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1. La pratique bancaire de la garantie "à première
tique" délivrée dans le commerce international a fait
tion dans le monde juridique. Certains événements po
étrangers. Ils ont mis en évidence le désarroi des j
té de trancher un débat passionnet où se heurtent les
teurs et ceu. des importateurs et dans lequel les banquiers refusent d'in
tervenir.
Le mécanisme de la garantie automatique est simple. Cette simplicité
€>st la condition de son efficacité. Elle contraste a-
l'opération économique qui en est le support.^A l'ocç
souvent un contrat à la grande exportation - en voie
réalisation ou d'achèvement, un exportateur, souvent
îÇ.IJ>ïi-
demande" ou "automa-^
t une brusque irrup-
litiques n'y sont pas
Liges et leur difficul-
intérêts des exporta-
^ec la complexité de
:asion d'un marché -
de conclusion, de
ensemblier, obtient
soit d'une banque de son choix, assistée éventuellement par une banque lo-
cale, soit d'une banque locale par l'intermédiaire d
choix, qu'elle délivre à un importateur, maître de. 1
tie payable à la première réquisition de celui-ci, Nonobstant toute ex
ception tirée des relations originaires entre 1'exportateur-ensemblier et
l'importateur-maître de l'ouvrage d'une part, entre
portateur-ensemblier, d'autre part.
2. Ainsi, 1'abstraction, c'est-à-dire l'autonomie c
rant par rapport à la validité et à l'efficacité des
une banque de son
ouvrage, une garan-
e banquier et l'ex-
e l'engagement du ga-
relations de base
:x
caractérise la garantie automatique. Mais,, si elle en
en est aussi le point vulnérable. On conçoit en effet
II
est l'âme, elle
aisément qu'un
tel.mécanisme "abstrait" puisse engendrer des abus; la garantie du fait
de son automaticité livre le donneur d'ordre de la ga
l'exportateur-ensemblier, au bon plaisir, au caprice
bénéficiaire. Si la réalité des faits interdit de dranatiser ces abus
(1), elle interdit également de les nier (2). On soul
l'antagonisme entre "Za gêométvte r-igouveuse de tHn
de son efficacité^ et pvêcyisêment la. duveté qui. vésuZve de cette géomé-
tvùe" (3). L'abstraction de la garantie automatique est au centre des
débats.
nantie, c'est-à-dire
ie 1'importateur-
:.gne avec raison
tïtutiorij condition
3. L'histoire de la reconnaissance 'par'le droit de
illustre la vérité de ce propos, A la joie initiale du
par la découverte d'une nouvelle institution, a s.uccéd
Peut-on concevoir ûne sûreté personnelle dont l'effica
bordonnée à un constat d'échec dans le chef du garanti
condamnation prononcée an 1978 au nom de ïa moralité d<is affaires par la
Chambre de Commerce Internationale (C.C.I.)(4), condamnation dont on est
revenu (5). L'admission progressive de la légitimité dci la garantie auto
matique ne supprime pas toutes les incertitudes. Les ji.ges s'interrogent
cette institution
juriste, émerveillé
é la contestation,
cité n'est pas su-
? On connaît la
sur le degré exact de l'abstraction de la garantie autc
port aux relations originaires.
La complexité des opérations du commerce intemati
origine des garanties automatiques expliquent en effet
rogations que la simplicité du mécanisme ne laissait pa
matique par rap-
onal qui sont à 1'
les multiples inter-
.3 soupçonner au dé-
part. Si la garantie commence à se dévoiler, à se nomme:, ce n'est pas sous
III
une forme unique, au régime juridique définitif, mais au contraire sous
des images, multiples dont le droit ignore encore de nombreuses facettes,
c'est dans ces formes multiples que doit être cherchée la maturité de 1'
institution.
h. La maturité enseigne 1'équilibre et se garde de tout slogan. Le droit
de la garantie automatique ne se réduit ni à une concamnation dogmatique
de l'institution, ni à l'assertion ^'payez 'd'abo2?dj- ré
Cet équilibre souhaité est condition de la survie de
tique comme institution-standart du commerce international. La pratique
du commerce international hait l'incertitude et on se plaît ici et là à
opposer les zones d'ombre qui entachent l'institution
tomatique à l'absolue limpidité qui caractérise la ré
autre institution bancaire du commerce international;
taire.
L'équilibre doit être découvert à partir d'une ajnalyse de la signi
fication de la garantie dans l'ensemble de l'opératio
national. La légitimité, l'abstraction et les limites
la garantie automatique ne procèdent-elles pas en déf
cipation de cette institution à l'équilibre global qu
convention de grande exportation ?
5. Il conviendra donc de décrire, dans,un premier titre, cette particula
rité de l'opération de grande exportation et situer là garantie automatique
ou plutôt les multiples formes de garantie automatique dans l'ensemble des
mécanismes qui ont pour fonction de concourir à la -réussite •de l'opération.
A cette approche qu'ion pourrait qualifier d'économique, on opposera
clamez ensuite" (6).
la garantie- automa-
de la garantie au-
glementation de cette
le crédit documen-
du commerce inter-
de l'abstraction de
initive de la parti-
B met en place la
IV
- ou opposera - la vision juridique. Le titre II déctira les voies origi-
nales suivies par chaque droit dans l'approche du ph
tie automatique. On en relèvera les ambiguïtés, les
critiquera les affirmations hâtives, on en repérera
vergence autant que de divergence.
Dans une conciliation des approches économique v.t juridique, le ti
tre III tentera d'apporter quelques précisions sur 1^abstraction de la
garantie automatique et sur les limites de cette abstraction.
înomëne de la garan-
liésitations, on en
les points de con-'
I1H2= L'APPARITION LE LA GARANTIE BA.^ CAIRE AUTOMATIQUE
DANS LE COmERCE A LA GRANDE EXPORTATION
INTRODUCTION :
6. Le commerce international a révélé le phénomène de la garantie auto-
:omatique se limite
i dans des.opérations
matique. Il ne s'agit pas d'affirmer que la garantie au
aux opérations du commerce international -on la retrouv
du commerce national (1)- mais c'est le commerce international, en particulier
le marché à la grande exportation -le contrat international de construction
et de génie civil (2)- qui a donné à cette institution s,
La garantie automatique ne peut se comprendre en del
a véritable portée,
hors de ce contexte.
Il importe de saisir la signification économique de la garantie dans l'en-
7.
semble de la grande opération commerciale internationale
questions juridiques nées de son utilisation. Cette anal
l'objet du premier titre.
Notre démarche sera la suivante;
La notion de garantie est liée à la notion de risquÊ:
de toute opération commerciale présente des risques, cell
national de construction et de génie civil en présente de
ractère international de l'opération, mais surtout sa com
extension dans le temps, accentuent certains des aléas pr
opération et en .ajoutent d'autres d'une nature différente
, avant d'aborder les
^se économique sera
. Si la réalisation
e du contrat inter
plus graves. Le ca-
plexité et son
Dpres à toute
(chapitre I).
La présence de ces risques accrus explique l'intervention systématique
des banques dans les opérations du commerce international,
l'évolution des formes de cette intervention et nous situerons l'institution
de la garantie bancaire automatique parmi ces diverses formes (chapitre II).
Nous noterons
\
Laprincipalejustificationdelaga.rantieautomat
dansl'analysedel'équilibrequemetenplacel'opérati
importateuretexportateur.Lasignificationdelaclaus
matiqueparrapportauxautresclausesducontratdebas
portéedecetteinstitution.LetitreIIenanalyserala
iquedoitêtretrouvée
Dndebaseentre
Bdegarantieauto-
2révèlelavéritable
nature-juridique.
\
• Gri'ÀP.IIRE. I : Les. RISGUES' .DANS LES OPERATIONS-
À LA GRANDE EXP0RTATÎ6n.
8. La nature originale de la garantie bancaire automat
nous par les risques particuliers aux opérations de gran
Parmi ces risques, nous distinguerons trois catégories: i
1. les risques communs à toute opération commerciale,
est accrue par le caractère international, complexe et d
de grande exportation;
2. les risques propres à l'opération de grande exporta
caractère international;
3. les risques propres à l'opération de grande exporta
durée et de sa complexité.
Cette analyse et ce langage sont propres aux assureurs, mais il nous
semble impossible d'aborder la question de l'abstraction
bancaire'automatique sans avoir précisé les risques qu'el.le est appelée à
couvrir. Nous décrirons chacun, de ces risques,dans les tiois sections qui
vont suivre. (4)
ique s'explique pour
de exportation.
3)
nais dont la gravité
e durée de l'opération
tion, nés de son
:ion, nés de sa
Section 1; Les risques communs à toute opération commerdiale, accrus
par les caractères international, complexe et: de durée de
l'opération de grande exportation.
Article 1; Le risque d'insolvabilité ou de retard de gaiement.
9. La réussite de toute opération commerciàle est liée à la capacité
financière des parties d'exécuter leurs engagements. L'existence de ce
risque est évidente. Le caractère international de l'opération l'accroit
cèpendant. La distance permet difficilement aux parties
pacités financières du cocontractant. Elles chercheront
tiers de solvabilité indiscutable une garantie de la cap
de leur partenaire commercial. Les banques sont naturell
pour la prise en charge de ce risque. D'une part, elles
deux parties. En effet, elles sont généralement implanté
chacune des parties ou du moins, y disposent d'un réseau
respondantes. D'autre part, leur surface financière est
on notera à ce propos le soin fréquent des parties à l'ooeration d'exiger
l'intervention d'une banque "de premier ordre".
10. On pourrait être tenté de nier l'existence de ce ri
rations étudiées. L'exportateur est souvent une entrepri
d'évaluer les ca-
donc auprès d'un
acité financière
ement appelées
sont connues des
es dans le pays de
de banques cor-
indiscutable et
sque dans les opé-
e bien connue et
solide financièrement (5) et ce sont généralement des états ou organismes
paraétatiques qui sont les maîtres d'oeuvre dans ce type
Néanmoins, la durée des opérations à la grande exporta-ticin justifie malgré
tout les craintes d'insolvabilité dans le chef des deux Parties. En effet,
de marché..
certains états ou organismes paraétatiques peuvent conn
de trésorerie, en particulier lorsqu'il s'agit de pays
L'origine du risque d'insolvabilité est alors politique
l'importateur craint la cessation d'activités que provoc
de l'exportateur» Les grosses entreprises d'ensemblier r
aux difficultés économiques de ces dernières années(8).
Article 2; Le risque d'incapacité technique.
11. Le risque de voir l'une des partieslncapable d'exéc
l'une des prestations objet du contrat est un des risque
trat de génie civil ou de construction (9). Ce risque ej
le chef de l'entrepreneur ou de ses sous-traitants. La j
est demandée est généralement complexe: réalisation de i
d'ouvrages, mise au point de production, formation de p€
La réalisation de ces prestations exige un important sa'v
Le maître de l'ouvrage peut désirer être rassuré sur les
son partenaire (10). Dans le commerce international, il
plus qu'il connaît mal son interlocuteur (11). La distan
rôle.
12. Les banques, appelées naturellement pour la couvert
cier, couvrent de même le risque technique. Elles sont n
la-couverture de ce risque non. strictement financière. M
cient assez difficilement l'exacte capacité de leur die
prestation demandée, elles peuvent cependant,plus facile
d'ouvrage, disposer de renseignements à ce sujet".
ître des difficultés
du tiers-monde (6).
(7). A 1'inverse,
ue l'insolvabilité
'ont pas échappé.
uter techniquement
s majeui^s du con-
iste d'abord dans
restation qui lui
lans, édification
rsonnel; etc...
oir-faire technique.
compétences de
le désirera d'autant
ce là aussi joue un
ure du risque finan-
oins à l'aise dans
lis, si elles appré-
nt à exécuter là
Tient que le maître
Article 3: I;es_risaues_çatastr02hiauesj,_cas_de_f0rce majeure.
13. Les risques dits catastrophiques sont des événement
tempête, inondation, etc...) ou des événements du fait
de sabotage, grève des transports, etc...) qui, sans fau,
rendent impossible l'exécution de la prestation (12). On
ment les risques catastrophiques, cas de force majeure,
prévision dont nous parlerons plus loin. Le risque catas
pas seulement plus onéreuse , mais impossible l'exécuti
Aiasi, la fermeture du Canal de Suez ne fut pas considér
anglais comme un cas de force majeure, mais comme un cas
Le fait que l'opération soit internationale et de
les possibilités de survenance de ces événements. Nous v
ajouter que la survenance d'un cas de force majeure est
dans le temps et qu'a priori, il n'empêche pas définitiv
du contrat, même s'il en rend l'exécution momentanément
s naturels (foudre,
e l'homme (actes
te des contractants,
distinguera nette-
et les risques d'im-
trophique ne rend
on de la prestation,
ée par les juges
d'imprévision (13).
longue durée accroit
oudrions cependant
généralement limitée
ement la réalisation
impossible.
Section 2; Les risques propres à l'opération de grande e:cportation nés
de son caractère international.
14. L'appartenance des contractants à des ordres juridic[
suscite des risques particuliers aux opérations commerci
ainsi les risques politiques "juridictionnels" et de chan
Article 1 ; Les risques politiques.
15. L'exemple récent de la révolution iranienne témoigne de l'importance
de ces risques politiques: la.guerre, les décisions d'embargo ou les inter
nes différents
les internationales,
ge.
dictions de sorties de devises (14) et, de façon générale
du pays du maître d'oeuvre peuvent affecter le bon déroul
et dans certains cas, constituer de véritables hypothèses
, le fait du Prince
îment de l'opération,
de force majeure.
Conscients de la gravité de ce risque qui, pour des raisons techniques, peut
difficilement etre couvert par des compagnies privées, de
ont organisé leur propre système de prise en charge de ces risques politiques
et institué à cet effet un organisme particulier: en Belgique, l'office natio
nal du Ducroire; en France, la Coface; en Grande BretagneJ l'ECGD, etc...(16)
La garantie automatique couvre-t-elle ce risque? A cet
l'exposé, citons simplement le point de vue du juge américi
affaire iranienne récente:
"Qwnd un oontTactant entre en relation contractuelle Uec l'adminis-
trat-ion •iranienne de l 'éleatricLté et de l'eau, il assume les risques
propres aux transactions internationales, ceci inclut\ les risques et
nombreux états
t endroit de
ain dans une
Jiasaj>ds de la politique internationale. Toute injonct ion préventivedébarrassant la banque de la charge de ce risque en lii enjoignant de
ne pas payer sur base de la lettre de crédit, irait à
de la transaction"(17) .
l'encontre du sens
Article 2; Les risques "juridictionnels".
16. Nous qualifions risques "juridictionnels", l'ensemb
lies au fait de l'appartenance des contractants à des sy
distincts. Ces risques sont de plusieurs sortes.
L'appartenance à des systèmes juridiques différents
chaque partie à 1'opération 1'incertitude,•;Voire l'ignorance du cadre
juridique dans lequel l'autre partie exerce ses activités.
Ce point peut être important. Ainsi, il peut être diffic
la capacité juridique de l'autre partie, en particulier
représente un organisme étatique ou paraétatique.
17. On connaît également les problèmes difficiles de dr^it international
privé que soulève toute opération trans-frontiëres.Le contrat international
de construction réunit bien souvent des parties relevant de plus de deux
systèmes juridiques,. Quels, sonyklors le ou les droits applicables (18)?
La loi applicable au contrat de sous-traitance sera-t-elle la même que
celle du contrat principal (19)? Certes, les parties peuvent décider le
rattachement de l'ensemble de l'opération à un système juridique déterminé,
mais certaines questions ne peuvent être résolues par celte lex contractus
et les parties peuvent toujours arguer de la violation de l'ordre public
de leur pays(20).
18. Enfin, l'opération trans-frontiëres fait naître des
pétence juridictionnelle et d'exécution des sntences. Souvent, l'exportateur
entrepreneur craint le recours devant des tribunaux ou des chanmbres de com
merce du pays de l'importateur (21). Ces juridictions poxjrraient ignorer
purement et simplement certains usages du commerce international auxquels
le des inconvénients
sternes juridiques
entraîne pour
ile de connaître
lorsque celle-ci
questions de com-
10 •
ijdictions arbitrales
les de son propre
it le for saisi,
damnée fera éven-
ue la sentence n'est
l'entrepreneur s'est fié. Aussi, préfërera-t-il les jur
internationales ou les tribunaux ou juridictions arbitre
pays ou de pays voisins . En toute hypothèse, quelque se
se posera la question de l'exequatur (22). La partie con
tuellement tierce opposition à la décision ou plaidera q
pas légale aux yeux de la loi de son pays (23).
Tous ces aléas de la décision juridictionnelle peuv
même longuement, la satisfaction du contractant qui réel
craindre à chaque partie la mauvaise foi de l'autre. Nou
danger de la mauvaise foi, omniprésente dans la justifie
de la garantie automatique.
Article_3: Les risques de change.
19.
ent retarder, parfois
ame son dû. Ils font
s reviendrons sur ce
ation et la critique
Le risque de change (24) est propre à l'opération i nternationale mais
le caractère non instantané du contrat international de construction lui
donne un relief particulier. Les modifications de parité sont fréquentes
et, à moyen terme, peuvent être importantes (25). Vis avis de certains pays
du tiers-monde, ce risque est essentiel.
L'existence de ces risques de change explique notamment la quasi dis
parition de la pratique sud-américaine (26) des sûretés zé
garantie d'opérations à l'exportation (27). L'entreprenez
l'exécution de ses prestations, versait à la banque du ma:
sud-américain un dépôt en monnaie locale. On imagine le C(
cédé. L'achat en devises fortes de ces monnaies locales à
tion élevé représente : une perte certaine.
éelles données en
r, pour garantir
ître de l'ouvrage
oût d'un tel pro
taux de dévalua-
11
Section 3; Les risques propres à l'opération de grande exportation nës
de sa durée et de sa complexité.
= Les risques liés à la durée de l'opération.
§1 Le risque de modification.
20 La durée du contrat international de construction e
nécessité de modifier, au cours de la réalisation de l'o
même des prestations initialement prévues (28): tantôt 1
duction prévue s'avère insuffisante étant donné l'extens
extérieur ou intérieur, tantôt la technologie change et
les méthodes de production. Ces modifications peuvent co
tions accessoires ou être minimes, elles sont parfo
et transforment de maniéré substantielle le marché et
p- -Le risque d'imprévision.
:itraîne souvent la
loération, l'objet
î capacité de pro-
Lon d'un marché
oblige à adapter
lucemer des presta-
s essentielles
son risque.
21 Il s'agit du "bouleversement inattendu des circonstances qui modifie
d'une manière fondamentale l'économie du contrat"(29). Er
vision, il n'y a pas impossibilité d'exécution de l'opéra
de survenance d une catastrophe, mais la charge de la ré
l'opération devient plus lourde. Par exemple, l'approvisi
matières prem lëres ne peut plus se faire auprès du fourn
devient plus coûteux.
matière d'impré-
tion comme en cas
alisation de
Dnnement en
isseur habituel et
Le risque d'imprévision se distingue aussi du risque
L'objet du contrat n'est pas automatiquement modifie par
l'événement imprévu, encore que cet événement puisse entr
négociation des conditions du contrat. Le risque d'impré-v
seulement que l'une des parties ne peut plus tirer du cor
initialement prévus.
12
de modification,
la survenance de
aîner une nouvelle
ision implique
trat les avantages
Article 2: Les risques liés à la complexité de_l_^ogération.
§:1 La complexité de l'opération.
22 Le contrat international de construction d'ensembles
réunit des prestations multiples, de nature juridique di-v
la distinction souvent proposée (30) entre, contrat "clef
"produit en main". Revenons à cette distinction. Dans le
main", "l'ingénieur livre une installation dont les parti
fonctionnement en procédant à des essais à "vide"". Le ce
industriels complets
•erse . - On connaît
en main" et contrat
contrat "clé en
es apprécieront le
ntrat "produit en
main" se caractérise par le fait que "l'ingénieur devra Assurer la mise
en route effective de l'installation industrielle, elle f
une certaine durée, avant toute réception, sous la condui
onctionnera pendant
te du personnel
du client. Celui-ci sera en mesure d'apprécier la confornité des produits
aux desiderata exprimés -et acceptés- lors de la conclusi
"Il arrive enfin, que le client demande à l'ingénieur de
la vente d'une partie au moins de la production. Dans ce
main" ou "produit vendu", l'ingénieur est généralement pa
profits réalisés à l'occasion des ventes qu'il organise 1
on du contrat",
prendre en charge
contrat "marché en
yé grâce aux
ui-même."(31)
23. Ces trois contrats intègrent des prestations de con
tels la cession de procédés de fabrication, la fournitur
des équipements, l'exécution des travaux (construction,
équipements), la mise en route des installations. Certai
en main" "lourds" (32) et les contrats "produit en main"
outre la formation du personnel et des conseils à la ges
"marché en main" mènera l'entrepreneur à participer à 1
l'entreprise (33). Cette diversité, voire cette hétérogé
créent, à notre avis, deux risques principaux: le risque
culté de préciser l'objet même du contrat lors de la pha
et le risque inhérent à la multiplicité des parties qui
lisation de l'opération.
13
tenu fort différent,
e et le transport
mise en place des
ns con trats "clef
impliquent en
tion. Le contrat
gestion de
néité des prestations
issu de la diffi-
se précontractuelle
oeuvrent à la réa-
§2. Le risque né de la difficulté de préciser l'objet d
u contrat.(34)
24. Les négociation des grands contrats d'exportation peuvent durer plusieurs
années. Ce fait souligne la difficulté de préciser l'obj
Meme lorsqu'il s'agit d'appels d'offres lancés par des états ou organismes
et même du contrat.
paraétatiques, la procédure" se décompose en plusieurs o
Chaque étape de la négociation est émaillée de lettres d
d'accords provisoires, de pourparlers au travers desquel
gressivement le contrat définitif, parfois fort différent du premier projet.
Ce n'est pas ici le lieu d'étudier la valeur de ces divers écrits de la pé
riode précontractuelle (36). Relevons simplement le coût
partie, de sa participation à de telles négociations(37)
représente pour elle une rupture des pourparlers (38).
ffres successives (35)
ites d'intention,
s s'élabore pro-
, pour chaque
et le risque que
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§3 Le risque inhérent à la multiplicité des parties à L'opération.
25. La construction d'un ensemble industriel, la réalis.ition de larges
projets d'infrastructure, font intervenir de multiples
le chantier. Une seule entreprise ne peut à elle seule a
des prestations auxquelles donnent lieu de telles opérât
26. Il se peut que chacune de ces diverses prestations,
originale, fasse l'objet d'un contrat distinct. Quoique
distincts, ces contrats, du fait de leur commune raison
constituent un tout indivisible (39). Plus souvent.(40),
est conclu soit avec une seule entreprise qui confie cer
à des sous-traitants (41) (groupement dit vertical), soi
entreprises réunies en consortium(42) (groupement dit ho
27. Cette division des'tâches peut nuire au maître d'oe;
imputer le défaut constaté, alors que toutes les obligat
et que chaque entrepreneur peut invoquer la responsabili
Les prestations de chaque entrepreneur forment un tout e
extrêmement difficile de déterminer le responsable du
entreprises sur
ssurer la diversité
Lons.
de par sa nature
formellement
d'être économique,
un contrat unique
taines prestations
t avec plusieurs
rizontal) (43).
uvre.Aqui, en effet,
ions interfèrent
té des autres?
t il peut être
dommage (44).
Ainsi attaqué par le maître d'oeuvre, l'architecte incrininera la mauvaise
qualité des produits utilisés par l'entreprise de constr
ère se retournant alors contre le fournisseur. En outre
action, cette derni-
, les problèmes
juridictionnels (45) qui peuvent surgir lorsque les personnes en cause sont
de différentes nationalités sont susceptibles '^d'aggraver
maître d'oeuvre.
l'inquiétude du
CONCLUSION DU CHAPITRE I
28. Ainsi, plus l'opération devient complexe et s'étire
plus ses risques augmentent et plus le besoin de garanti(i
Il convient donc de concevoir et d'instituer des formes
adaptées aux risques spécifiques issus de la durée et de
opérations couvertes. L'étude de l'évolution de l'interv^
dans le commerce international va montrer la réponse à
15
dans le temps,
grandit.
(^e garanties
la complexité des :
ntion bancaire
besoin d'adaptation.cè
Chapitre H; l'iNTERVEiNTioN bancaire- dat^s les opérations
DU COMVIERCE INTERlMATIONAL.
29. L'intervention bancaire dans les opérations du comiK
se justifie aisément. La banque est ce tiers dont la solvabilité est
indiscutable; il est bien connu des deux parties et le fait qu'il ne
participe pas directement à l'opération lui confère cett
chée par les partenaires.
Economiquement, la banque intervient de deux manières: soit elle crée
un moyen de paiement; soit elle émet une garantie. Le moyen de paiement
est un engagement principal: la banque se substitue aux obligations de
l'une des parties. La garantie est un engagement subsidi^re :la banque
16
erce international
e neutralité recher-.
n'interviendra (46) qu'exceptionnellement au cas où l'un(;
n'exécute pas ses engagements.
Un bref historique de l'intervention bancaire dans c.
mettra en évidence l'adaptation progressive de cette intÊ;
l'évolution des opérations commerciales internationales,
garantie automatique dans ce contexte et en apportera une
explication.
Historiquement, l'intervention bancaire s'est profon
avec l'apparition des opérations complexes dont nous avon
risques.
des parties
es opérations
rvention à
replacera la
première
dément modifiée
s énuméré les
Section 1; L'intervention bancaire dans les opérations à
instantanée du commerce international:
Se 1-'acceptation bancaire au crédit' documenta
30. Les premières opérations du commerce international
simples: achats de matières premières, de céréales, etc.
des fournitures, l'importateur s'engage à payer une somm
Ces opérations simples de type achat-vente sont dites "s
leur exécution est instantanée. Elles se décomposent en
la prestation à charge du fournisseur -l'exportateur- de
dise en quantité et en qualité convenues; la prestation
payer la somme stipulée au contrat..
3,1. Les •premières -interventions Ikaneaires apparaissent ve
Au départ, elles concernent exclusivement l'obligation dé
l'importateur et constituent des moyens de paiement. Cela
fait qu'à l'époque, l'Angleterre est un pays importateur
mières et de produits agricoles. L'exportateur est donc
force et l'acceptation bancaire est un premier essai de
qui consacre le déséquilibre à l'avantage de 1'exportâtes:
Progressivement, avec le rétablissement de l'équilib
entré acheteur et vendeur, on abandonne cette solution at
solution nouvelle, plus equitable, qui assure les" intérê
l'importateur: la lettre de crédit documentaire ou crédit
Avec l'ampleur des opérations, apparaît ensuite une premi
17
execution
ire.
sont ,des opérations
.. Contre remise
î déterminée,
îlf-liquidating":
ieux prestations:
livrer la marchan
de l'importateur de
rs 1850 en Angleterre,
paiement de
s'explique par le
de matières pre-
:n position de
lolution, mais
ir. •
re des forces . .
profit d'une
ts minima de
documentaire,
ère forme de
garantie: la garantie de restitution d'acompte. Dans ce
ne crée plus un moyen de paiement principal, mais souscr
subsidiaire.
Article 1; L'acceptation bancaire.
§1 Le mécanisme.
La lenteur des transports au siècle passé explique
portateur d'obtenir un crédit pour le paiement. L'emploi
change permet de le satisfaire. Encore faut-il que l'exp
sans attendre, se procurer des liquidités en endossant 1
Mais, l'endossement pose un problême: en effet, le tiers
vabilité de l'importateur, accepte difficilement l'endos
18
cas, la banque
it un engagement
le désir de l'im-
-de la lettre de
ortateur puisse,
a traite à un tiers.
ignorant la sol-
sement.
33 Par l'acceptation bancaire (47), le "Merchant Banke
cette difficulté. Il substitue au crédit douteux du die
crédit (48), "Il prête ainsi son nom et son "standing"
que l'effet pourra être négocié ensuite à des conditions
L'importateur tire donc la traite sur sa banque; l'expor
l'endossement, car soit il est assuré de trouver des endo
rieurs confiants' dans la solvabilité du tiré, soit de tou
"certain de n,e se voir opposer, dans son recours contre
exception relative à l'exécution de ses obligations envei"
anglais résout
^t son propre _ u
manière telle
intéressantes".(49)
ateur accepte
ssataires ulté-
te façon, il est
banque, aucune
s l'importateur.
de
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Le schéma suivant illustre le mécanisme décrit:
Schéma 1: Acceptation bancaire.
BMQUE
EXPORTATEUR
Endossataire
Tireur
§2 Les inconvénients du système.
31. L'acceptation bancaire couvre parfaitement l'exporta
d'une certitude de paiement, tn. effet, la'loi lui,permet
en 'aucune nianiëre. les contestations - de -son elient...fondées
exécution de la prestation coimnerciale.
. L'importateur, par.contre, ne peut exciper du fait
n'a pas eu lieu,ni du fait que l'objet fourni ne corresp
ni à la quantité convenues. Certes, il peut recourir aux
faire constater cette inexécution des obligations, mais
les difficultés d'un tel recours (50). Les parties cherch
solution plus équitable.
teur qui dispose
de.ne craindre
sTir la mauvaise foi.
que la livraison
ond ni à la qualité
juridictions pour
ijious avons souligné
eront donc une
Article 2: Le crédit documentaire.
§1 Le mécanisme.
35. L'essence (51) du crédit documentaire consiste à ga
ciaire le paiement contre remise de documents (Kassa geg
dont la nature est de faire présumer la bonne exécution par celui-ci de
ses obligations envers le donneur d'ordre du crédit documentaire..
exportateur,bénéficiaire du crédit docximentaire^n'a droit au paiement ou
au moyen de paiement (53) de la banque émettrice ou confi.rmatrice du crédit
documentaire que s'il est en mesure de justifier, au moii:
bonne exécution de sa prestation. Cette justification api
par la présentation à la banque de documents prédéterminé
les certificats de qualité attestent la conformité de la
par rapport à celle convenue; le connaissement, la lettre
autre titre de transport rendent vraisemblable l'embarque
chandise voire son arrivée à destination; enfin, d'autres
dront aux exigences spécifiques des parties sur tel point
cution de leur contrat (54). La banque ou les banques se
fisr -la stricte conformité des documents aux stipulatio
de crédit documentaire (55), sans pouvoir, en aucune maniiire, se référer
au déroulement réel de l'opération pour retarder ou refuseir le paiement(56).
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cantir' au bér.éfi-
2n Dokumente)(52)
•S apparemment, la
larente est réalisée
s par les parties:
marchandise fournie
de voiture ou
nent de la mar-
documents répon-
précis de 1'exé-
Limiteront à véri-
ims de l'ouverture
36.. Leschéma ci-dessous situe les diverses parties à l'opératic
, documentaire".
Schéma 2 : Credoc
— t ^
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n "crédit
BANQUE APERITRICE
vT
•-^1-
iRiWÏSîiceW
ouverture
du,
crédit
devoir
de
paiement
do cuments
IMPORTATEUR
donneur d'ordre
Prestation paiement
livraison
• VT-'-.v- * - • ..
^tEXPORTME
bénéficia Lre
§2 Le crédit documentaire et les risques pris en charge'.
37. Sur présentation des documents conformes,, l'exportateur
paiement. La banque ne peut opposer l'incapacité du donneur
rembourser (-57) ni un différend porté par celui-ci. devant un
relatif à l'inexécution par le bénéficiaire de ses obligation
plus, ,1a jurisprudence et la doctrine ont estimé que le béné
être également couvert contre certains risques.politiques.
ficiaire a droit au paiement par la banque confirmatrice non
interdiction de-sorties de devises (59), embargo (60), voire
déclarée entre les états des parties au contrat (61).
Ai
a droit au
d'ordre delà
juridiction,
s (58). De
ficiaire devait
insi, le béné-
obstant toute
même guerre
38. Si la construction du crédit documentaire protège le|s intérêts de
l'exportateur, elle rassure également l'importateur qui,
peut se fier aux documents présentés. Quant à la banque,
. pas de son rôle financier et ne doit pas être l'arbitre d
commerciale (62). En outre, la possession des documents p
constitue pour elle une forte garantie dans son recours e
contre l'importateur, donneur d'ordre.
Le fait que le crédit documentaire réalise un équili
des intérêts des différentes parties à une opération simp
international (banquier, importateur et exportateur) expl
de sa pratique et le besoin de codifier les règles de so
règles et usances de la CCI (64) régulièrement revues, répondent à ce .
besoin.
La garantie de restitution d'acompte.(65)
§ 1 Le mécanisme
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en principe,
elle ne sort
Ê l'opération
ar la banque
n remboursement
Dre parfait(63)
Le du commerce
Lque le succès
n usage. Les •
\
39. Lorsqu'il s'agit de l'acquisition d'un matériel sophistiqué(66), icr
que l'opération de fournitures porte sur un certain montai
peut réclamer de l'importateur le paiement d'un acompte de
la fabrication de la machine ou la production des biens st
Ce paiement se fait par une "clean" letter of crédit. Le m
documentaire qui suivra sera donc le montant total des fo
tion faite de l'acompte. . .
Si l'opération ne se réalise pas (67), l'importateur
certitude du remboursement de son avance. Dans ce but, il
t, l'exportateur
stiné à financer
ipulés au contrat,
ontant du crédit
urnitures, déduc-
veut avoir la
réclame, en
contrepartie de la délivrance d'un crédit documentaire h
d'une garantie de restitution d'acompte. Les règles et us
CCI relatives aux garanties contractuelles (68), dêfiniss
la garantie de restitution ou de remboursement d'acompte:
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délivrance
ances de la
ent comme suit
"engagement pvis par une banque^ une aompagn-ie d'ass
autve paTt-ùe par lequel le gavant s'oblige au cas où
ovdTe omettva-it de rembourser conformément aux aond-i
conclu entre le donneur d'ordre et le bénéficiaire t
sommes avancées ou payées par le bénéficiare au donn
non remboursées par ailleurs, à effectuer un verseme
tes d'un montant indiqué". (69)
u:rances ou une
le donneur d'
tions du contrat
i^outeS sommes ou
eur d'ordre et
nt dans les limi--
Cette garantie sera généralement émise par là banque
l'importateur et contregarantie par la banque du pays de
L'importateur, donneur d'ordre du crédit documentair
même temps bénéficiaire de la garantie de restitution d'à
Schéma 3: La garantie de restitution d'acompte et le crédi
du pays de
1'exportateur(70).
2, est alors en
:ompte.
: documentaire.
Apériteur
CKEDOCW GARANT(I) \;f (II)
Confirmateur
CREDO
CONTRE-
GARANT
(II)(I)
BANQUE 1
GARANTIE
CII)
• '/IMBOKFATEUB"-:
Bénéficia^e\
contregarantie (II)
CREDOC (I)
Prestation paiement (I)
Acompte (II)
Donneur
' ordre
CREDOC
(I)
solde
Bénéficiaire
CREDOC
(I)
N.B.: (I) = circuit du crédit documentaire
(II) = circuit de la garantie
BiUqUE ^
EXPORTATEUR
^Donneur
['ordre
GARANTIE(II)
§2. La particularité.
40. L'importateur qui a donne à l'exportateur un droit s
autonome par rapport à l'exact déroulement de l'opératic
24
•u paiement,
n commerciale.
entend en contre-partie bénéficier d'un droit à la garantie ayant même
caractéristique. En d'autres termes, il entend ne pas de\
garant la preuve que l'exportateur n'a pas accompli ses i
que,, des lors, le contrat avec l'exportateur l'autorise I
restitution d'acompte. Nous reviendrons sur les diverses
quelles l'importateur cherche à consacrer cette indépendé
par rapport à l'opération de base (71).
Au prorata de son exécution du marché,1'exportateur
une réduction progressive du montant de la garantie. Maif
déjà exposées, l'importateur refusera des clauses qui lui imposeraient la
charge d'établir la part du marché non encore exécutée (72). La clause de
réduction "au prorata du marché accompli" suppose donc qt|e certains documents
puissent établir avec précision pour la-banque garante 1 exécution progres
sive du marché. Il s'agira souvent des documents prévus dans le cadre de
oir apporter au
restations et
exiger la
clauses par les-
nce de la garantie
peut souhaiter
, pour les raisons
tures progressives,
et de la garantie
crédits documentaires ouverts pour le paiement des fourni.
Ce fait atteste la complémentarité du crédit documentaire.
bancaire de restitution d'acompte dans les opérations simples du commerce
international. Mais les opérations commerciales internationales,se faisant
de plus en plus complexes,vont faire apparaître les limites du crédit docu
mentaire comme mo^en de paiement et rendre nécessaire l'invention de formes
nouvelles de garantie .
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Section 2; L'intervention bancaire dans les opérations co
du commerce international
et les formes nouvelles de garant-îQ,
Article 1; De l'opération à exécution instantanés
â l'opération de durée :
construction d'ensembles industr;
ijnplexes
41. Ces dernières décennies ont connu en même temps qu'ur.
commerce, international, une modification profonde de la na.
conclues, modification.qui s'explique par la personnalité
Les états du tiers-monde cherchent à développer leur infra
trielle, leurs capacités techniques et leur potentiel tech
au moyen de contrats de grande ampleur portant sur la créa
le développement de cités ou la construction de voies de t
A cette fin, l'état ou les organismes paraétatiques c
une société ou un groupement de sociétés. Cette société ou
représenté par un chef de file-s'engage à une série de pre
de la simple fourniture d'équipements à la construction d'
fert de technologie, voire à la formation du personnel, à
du matériel (74), le tout s'échelonnant sur plusieurs anné(i
que cette société ou ce groupement s'entoureront d'une sér
qui prendront en charge la réalisation de prestations part
Ces contrats d'infrastructure technique ou de "constrii
industriels" non seulement déterminent le contenu de chacur
à exécuter, mais en outre mettent en place des mécanismes h
ment et de garantie.
els.
•e croissance du
ture des opérations
des conrtractants.
structure indus-
nologique (73),
tion d'industries,
ransport.
•ntractent avec
c~e groupement
Btatiohs qui vont
îdifices, au trans-
La maintenance
s. Il va de soi
.e de sous-traitants
.elles.
ictions d'ensembles
Le des prestations
ancaires de paie-
Article_2j_ Les mécanismes de paiement.
42. Nous avons décrit (75) le crédit documentaire. Il intervient comme
moyen de paiement lors d'opérations simples pour lesquelles la représen
tation documentaire s'impose: les titres de transports de marchandises, les
certificats de qualité , les factures sont autant de documents qui attestent
l'exécution d'une obligation telle que la livraison de bi.ens.
Or, la fourniture de marchandises ou d'équipements ne représente qu'une
part infime des prestations de l'ensemblier. Pour les aulfres prestations,
on imagine mal les documents qui pourraient être fournis.
ment attestera que l'ensemblier a apparemment satisfait
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Ainsi, quel docu-
son obligation de
former du personnel? Quel document démontrera que la conc.eption de l'usine
répond bien aux dernières découvertes technologiques? Là
pourraient être produits -ainsi pour la réception provisc
où des documents
ire des travaux
ou l'ordre de mise en marche- l'exportateur craindra la mauvaise foi de
l'importateur. Quant à faire appel à l'appréciation d'ex^
leur choix et la définition de leur mission poseront des
43. C'est pourquoi les contrats prévoient comme mécanisnj'
outre l'émission de véritables crédits documentaires pour
des biens d'équipements, d'autres moyens: lettres de chan
acceptées ou endossées (76) par une banque du pays de l'e
bles à certaines échéances préfixées correspondant aux di
prévues de l'exécution du contrat; "clean letters of cred
présentant un mécanisme analogue à celui du crédit docum
écartent par le fait que leur paiement ne s"accompagne de
d'aucun véritable document, mais s'effectue à la simple d
erts "neutres", - .
problêmes délicats,
es de paiement,
la fourniture
ge irrévocables
nsemblier et paya-
fférentes étapes(77).
it" qui, tout en
entaire, s'en
la remise
emande non motivée '
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de l'exportateur bénéficiaire (78).
La clause "isabel" (79) de plus en plus fréquemment
trats à la grand® exportation, illustre le souci de l'exp
einployée dans les con-
ortateur-entrepreneur:
" Les traites une fois remises à l'entrepreneur oonsti
de aréanoe' ïrrévooables et inoondit-ionnels dont le paie,
ce ne pourra être retardé ni refusé pour quelque motif quk
donné que toutes •obligations généralement quelconques de.
lesque ces obligations, sont stipulées au présent contrat
couvertes par les garanties bancaires et les pénalités pr'k
(80". (81)
"mueront des titres
t à leur échéan
ce soitj étant
l'entrepreneur tel-
sont réputées
îvues à cet effet
Ainsi, les mécanismes de paiement prévus au profit
révêlent particulièrement contraignants et on conçoit ais
partie de ces mécanismesde paiement, l'importateur désire
l'exécution et de la qualité de la prestation de l'exporta
pour cela des mécanismesde garantie que le plus souvent,
étatique ou paraétatique, il imposera à son contractant p
réglementaires (82).
de l'exportateur se
|ment qu'en contre-
être certain de
teur. Il prévoira
tant qu'organisme
ivé par des textes
<>n
Article 3; Les mécanismes de garantie dans l'opération de durée.
44 L'approche des mécanismes de garantie peut se faire
Premièrement, les différentes étapes de l'opération comme
exigent la mise en place de différentes formes de garantie
le schéma.simple de la garantie bancaire peut se compliquei
de différentes banques. Cette intervention se justifie soi
pations du bénéficiaire de la garantie, soit par la multip
à l'opération commerciale internationale. Troisièmement, c
sdiéma mis en place, les clauses d'appel à la garantie peuv
men de ces clauses fera apparaître la notion de garantie
e plusieurs façons,
iciale internationale
1. Deuxièmement,
par l'intervention
t par les préoccu-
lication des parties
uelque soit le
ent varier. L'exa-
bancaire automatique,
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§1 Les différents types de garantie selon les stades de l'opération.
45. La garantie bancaire peut être nécessaire à divers m
réalisation de L'opération commerciale du commerce intern
le paiement . des. droits de douane peut être couvert par
caire. Mais nous n'envisagerons pas ces garanties particu
nous contenterons de reprendre les cinq types de garantie
par l'exportateur envers le-beneficiaire lors d'un contrat
a savoir: la garantie de soumission, celle de restitution
de bonne exécution, celle dite de retenue, celle, enfin.
Notre présentation suivra l'ordre temporel dans lequel ce
ties sont exigés par le développement de l'opération com
Il est évident que chaque opération commerciale internati
portante n'implique pas nécessairement l'émission des ci
suffit qu'elle puisse l'impliquer.
Dments de la ^
•itional. Ainsi,
me garantie ban- .
Liêres et nous
généralement émises
â la grande exportatic
d'acompte, celle
le maintenance.
5 types de garan-
imerciale de base.
(pnale même im-
garanties; ilin(i
A. La garantie de soumission ou d'offre
46 Le premier stade d'une opération commerciale interna
envergure est celui de la négociation, des pourparlers ,
base d'un appel d'offres ou d'un cahier des charges éman
tration, maître d'oeuvre. Nous avons insisté sur la longu
parlers et sur l'intérêt du maître d'oeuvre à être rassure
de son interlocuteur . A cette préoccupation répond la ga
(84) Le but de la garantie de soumission n'est donc pas ur
munir le maître de l'ouvrage contre les soumissions témérc
qui n'auraient pas les moyens techniques et financiers (8f
83)
tionale de grande
généralement sur
mt de l'adminis-
4ur de ces pour-
quant au sérieux
•ijantie de soumission,
iquement de prë-
ires d'entrepreneurs
) d'exécuter les
travaux ou de déposer les garanties de bonne exécution (86)
outre une protection du maître d'oeuvre contre tout compor
du donneur d'ordre de cette garantie, l'exportateur, dans
négociation qui mènent à la rédaction définitive du contra
47 Notons la définition donnée par la CCI:
"La garantie de soumissi-on désigne un engagement pris
ime compagnie d'assurances ou une autre partie ("le garant
les instructions d'une banque... .habilitée à cet effet par
dre ("la partie donnant les instructions") vis-à-vis d'une
émis un..appel :d'offres ("le bénéficiaire")par lequel le gd^,
en cas de. manquement du donneuj- d'ordre au^s prestations ^
soumission- à effectuer un versement au bénéficiaire dans
montant indiqué (88)."
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; elle crée en
tement abusif
la conduite des
t (87).
par une banque^
") 3 ou pris sur
le donneur d'or-
partie ayant
'ant s'oblige-
coulant de sa
les limites d'un.
B. La garantie de restitution d'acompte(89)
48 "Il est d'usage que le mattre d'ouvrage verse„ dès la
contrat ^ un acompte substantiel allant souvent jusqu'à 20
du prix de l'entreprise pour préfinancer les achats de mat
avances exigées par les sous-traitants et fournisseurs. Ce
déduit au fur et à mesure des facturations."
"En contrepartie3 il est d'usage que l'entrepreneur f
maître de l'o-Bvrage une garantie bancaire assurant la rest
te si une faillite, un cas fortuit ou une autre cause empe
ment normal des travaux. "(90)
La garantie de restitution d'acompte "désigne selon 1
formes de la CCI
signature du
% (parfois 25%)
irielsj les
t acompte sera
ourmsse au
itution de l'acomp-
'ihaient. undéroule-
"un engagement pris par une banque, une compagnie d'aÈ
une autre partie ("le garant"), à la demande d'un foumiss\
ou de services ou d'un entrepreneur ("le donneur d!ordre")
îs règles uni-
surances. ou
•ur de biens
_ou pris sur
les instructions d'une banque...^ habilitée à aet effet „
d'ordre ("la partie donnant les instructions")^ par leque
s'oblige -au cas où le donneuj- d'ordre omettrait de rembo
mément ausx: conditions du contrat conclu entre le donneur
bénéficiaire ("le contrat")^ toute somme ou sommes avancé
par le bénéficiaire•au donneur d'ordre et non renèourséei
à effectuer un versement dans les limites d'un montant ii
49. Le montant de cette garantie est important. Il est
en pourcentage de l'ensemble de la valeur du marché et
type de marché (92). Nous avons signalé que cette garant
venir dans des opérations simples, telles que l'achat de
;
On peut noter que la pratique de la réduction progressivet
garantie de restitution -pratique déjà relevée pour ces c
est aussi fréquente dans les opérations complexes, encore
sée. La remise des dociiments constitue , dans les opérati
excellente preuve de l'exécution progressive du contrat d
De tels documents n'existent plus dans l'opération compl
solutions pratiques peuvent être trouvées. Une solution s
tion du montant de la garantie au prorata des paiements e
maître d'oeuvre et sur production de documents attestant
(94) ,
C. La garantie de bonne exécution (95)
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par le donneur
l le garant
•urser- confor-
d'ordre et le
es ou payees
î par ailleui's-
ndiqué". (91)
souvent exprimé
t fonction du
e pouvait inter
fournitures (93) .
du montant de la
opérations simples-
que plus malai-
ons simples, une
e foutnitures.
xe. Mais des
erait la réduc-
ffectués par le
lesdits paiements
es
50. C'"êst à propos de ce troisième type de garantie que
se sont révélées. Nous nous étendrons ultérieurement sur
de cette garantie de bonne exécution, signification qui d
de l'examen de l'équilibre contractuel mis en place par 1
l'opération de base (96).
Les difficultés
La signification
3it être dégagée
îs parties à
La CGI (97) donne de la garantie de bonne exécution ou de
définition suivante:
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bonne foi la
"désigne un engagement pris par une banque, une compagn-ie d'assurances
OU une autre partie ("le garant"),à la demande d'un ^
ou de services ou d'un autre entrepreneur ("le donneur d'ordre") ou sur
les -instruct-ions d'une banque.,., hab-ùl-Ltée à cet effet par le donneuj> d'or
dre^ ("la partie donnant des instructions") vis à vis d'un
'-sseuv de b'iens
maître d'ouvrage ("le bénéficiaire"), par lequel le garant, s'oblige -au cas-acheteur ou d'un
(91/ Z-ô donneur ordre n^exêouterait pas dûment un contrat
donneu^ d'ordre et le bénéficiaire, dans les lirrrLtes d'un
ou, si la garantie le prévoit, au choix du garant, à assu:-er l'exécution du
contrat".
passé entre le
montant indiqué
:iques de garanties
une somme d'argent
iment en nature (98).
!:onnes,est rare dans
.e garant demande au
;es de l'appel à ce
; ou bien le garant
le bénéficiaire un
:iaire de la garan-
51. Cette définition implique la distinction de deux pra
de bonne exécution: celle qui se résout par le paiement d
—garantie indemnitaire— et celle qui se résout par un pai
La seconde pratique, chère aux Bonding Companies anglo-sa:
la pratique bancaire. Dans le cas' du paiement en nature,
bénéficiaire de trouver un nouveau constructeur, les charj
nouveau contractant étant alors assuméespar le garant (99
(Bonding Company) conclut avec le nouveau constructeur et
"takeover agreement" par lequel il se substitue au bénéfi
tie pour les règlements au nouveau constructeur, à conditpn d'être réglé
lui-même directement par le bénéficiaire à concurrence d
à payer au donneur d'ordre en vertu de l'ancien contrat (
tion en nature couvre tous les frais: c'est une garantie
is sommes qui restaient
00). Une telle exécu-
100%.
Les garanties indemnitaires, au contraire, sont donnees pour une partie
fixée proportionnellement à la valeur du marché. Les taux
20%, le plus souvent. 10%.
varient entre 5 et
52 _ -Certains auteurs (101) signalent l'existence de la "
dont l'objet est de prolonger la garantie de bonne exécut
est à durée déterminée et.que, à son expiration, les tra\
est garantie ne sont pas achevés.
D. La garantie de retenue (102)
et la garantie de maintenance (103)
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Completion Guarantee"
ion lorsque celle-ci
aux dont l'exécution
\
53 Principalement donnée pour des contrats de génie civil ou d'usines clé
sur porte, la garantie de retenue assure à l'exportateur le paiement complet
du marché des la réception provisoire de sa prestation. Souvent, dans les
contrats étudiés, l'acheteur retient sur chaque paiement partiel, un certain
pourcentage (5 ou 10%) en attendant la réception défini ;ive de 1'ouvrage(104)
Le "Rétention Money Bond" évite à l'exportateur cette rezenue (105).
54 Fort proche de la garantie de retenue, le "Maintena:ice Bond" est plus
spécifique aux contrats"produit en main" ou "clé en main
contrats,l'exportateur accepte de veiller au fonctionnem
Le "Maintenance Bond" a pour objet de garantir, durant 1
' "lourd". Dans ces
Bnt de l'entreprise.
2s premières années
d exercice, le maintien des conditions originelles de foictionnement contre
tous vices ou anomalies de contruction ou de fonctionnem
(106) après la réception définitive.
ent qui apparaîtraient
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E. Remarques finales.
55. L'émission des garanties aux différents stades de 1
peut être schématisée par le tableau suivant (107).
Schéma 4.: Tableau final des différentes garanties.
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N.B.Nous indiquons en abscisse le pourcentage de la valeur d
couvert par le montant de la garantie et en ordonnée le
drier de la réalisation progressive du contrat.
Les chiffres sont purement imaginaires.
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56 Toute opération commerciale internationale, même de
n'implique pas nécessairement l'émission des cinq formes
Ainsi, le contrat "clé en main" n'inclut pas la garantie
La garantie de bonne fin peut être la seule garantie émis
de la période se situant entre la signature du contrat et
nitive. Dans cette hypothèse, la garantie de bonne fin as
dévolues aux garanties de restitution d'acompte et à la
nue (108).
La décision de la cour d'appel de Paris du 5 juillet
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grande envergure,
le garanties,
ie maintenance,
î pour l'ensemble
la réception défi-
îure les fonctions
garantie de rete-
1979 (109) concer-
nait une autre hypothèse : pour la réalisation d'un marché public national,
une seule garantie avait été constituée: celle dite de re
n'étant pas terminés, la garant plaida que la garantie ne
La cour le condamna néanmoins:
tenue. Les travaux
pouvait être appelée.
"Le but même de la gavantie est de iprotégei
maître contre tes risques de la aonstruction qui
peuvent fa-ire l'objet de réserves. Le risque de
vaux est l'un des plus importants dans sa gravit
joncture actuelle, dans sa fréquence. C'est aelv.
le plus grand danger au maître de l'ouvrage; ce
rantie d'une grande partie de sa portée et de se
refuser de la faire jouer dans le cas ou l'entre
activités, les travaux ne peuvent être achevés.'
financièrement le
3 s'ils se réalisent,
panne dans les tra-
é, et, dans la con-
i qui fait courir
serait vider la ga-
n efficacité que de
preneur, cessant ses
(110)
En d'autres termes, la garantie de retenue peut jouttr le rôle de la garan
tie de bonne exêcùtion lorsqu'elle est la seule garantie délivrée après la
signature du contrat.
§2 Du schéma simple aux schémas complexes.
57 Nous ne nous attarderons guère à la description des
pour lesquels peut être représentée l'émission d'une gara
différents schémas
.ntie (111): nous nous
limiterons aux points dont la compréhension est nécessaire
l'exposé. Rappelons que la complexité croissante du schéma
d'ordre, garant, bénéficiaire- s'explique principalement (
sons: l'une tient à la volonté du bénéficiaire de donner à
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pour la suite de
tripartite -donneur-
112) par deux rai-
une banque de son
pays un rôle essentiel; l'autre tient à l'intervention fréquente de nombreu-
ses parties dans la réalisation de la prestation, objet de
A. Le schéma de base:
l'opération triangulaire ou
les rapports juridiques nécessaires.
l'opération.
58. L'octroi de toute garantie bancaire met en scène trc is personnages et n.
suppose l'existence entre eux d'au moins trois rapports ji:ridiques, c'est
pourquoi nous les qualifions de rapports nécessaires. Nous
appellations données par les règles uniformes de la CCI (:
tions ont le mérite de préciser le rôle économique de chaci
regard de la garantie (114), indépendamment de toute conr.
Ainsi, on a préféré qualifier l'exportateur, partie; au contrat commer
cial, non point de "débiteur principal", mais, par référer.ce à la délivrance
de la garantie, de "donneur d'ordre"(115) sans s'inquiéter de l'existence ou
non de sa position'débitrice au regard de l'importateur C 16).
De même, celui qui délivre la sûreté personnelle a éité désigné comme
"garant", peu importe l'exacte nature juridique de 1'engagement pris et l'ap- J:
pellation concrète utilisée, qu'il s'agisse de garanties,
tés ou engagements similaires. (117)
suivrons les
13). Ces appella-
;une des parties au
otation juridique.
cautionnements, sûre-
BIBLIQTBèQUB
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Enfin, la personne en faveur de laquelle l'engagement
l'importateur, ou du moins la personne pour qui le donneur
est décrite comme le bénéficiaire de la garantie sans qu'il
à sa position de créancier ou non (118).
du garant est pris,
d'ordre doit prester,
soit fait allusion
59. La présence de ces trois personnages donne lieu aux lapports suivants:
Schéma 5.: La garantie: les rapports nécessaires.
(3) garantie
Décrivons ces trois rapports "nécessaires" snivant 1'
lequel ils se présentent en réalité: Le premier rapport con
relation commerciale-^ntre le donneur d'ordre et le bénéfic
terme "relation ou opération commerciale" à celui de contra
rantie peut intervenir au stade précontractuel lors des pou
une offre du contrat (119). Secondement, certaines garanti
mées alors même que le contrat est nul ou résolu (120). Ces
pour une qualification purement économique du rapport de b
connotation juridique. Ce rapport commercial de base peut ê
de travaux de génie civil, la fourniture de certains biens
ordre temporel dans
cerne l'existence d'une
iaire. Nous préférons le
t. Premièrement, la ga-
rparlers en réponse à
es peuvent être récla-
deux raisons plaident -
ase exempt de toute
tre le montage d'usine,
d'équipements, etc(121).
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C'est à l'occasion de ce premier rapport que l'étranger, futur béné
ficiaire de la garantie, prend soin d'exiger la délivrance d'une garantie,
généralement par l'insertion de clauses prërédigées par le bénéficiaire (122)
et imposées au donneur d'ordre (123), condition de la poursi
commerciale.
60. Le second rapport est le "mandat" au sens économique
lequel le donneur d'ordre, en principe dans le cadre de l'o
bancaire général, parfois plus précisément dans le cadre d'
"garantie" (125), exceptionnellement en dehors des rapports
tuels (126), demande à son banquier l'émission d'une sûreté
le texte à été prérédigé par les parties au rapport conmierc
Le troisième rapport est la garantie émise (128) par
taire de l'exportateur, envers le bénéficiaire;.importateur
des risques liés à l'opération commerciale de base ou plus
nous le verrons plus loin, à un -stade particulier de cette
ciàle de base.
Ce schéma tripartite simplifie de l'opération dite de; garantie est
souvent complété.
lite de la relation
lu terme (124) par
uverture de crédit
une ligne de crédit
contractuels habi-
personnelle dont
ial de base (127).
le banquier, manda-
pour la couverture
précisément, comme
opération commer-
B. L'intervention de la banque du bénêificiaire.
61• Les administrations publiques de nombreux pays et non
des pays en voie de développement, plus rarement les bénéf:
exigent que-la garantie soit, leur soit délivrée (129), soi
notifiée par une banque de leur pays. Examinons"d'abord la
la moins lourde pour le donneur d'ordre.
seulement celles
ciaires privés,
t du moins leur soit"
seconde hypothèse,
V
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Dans la seconde hypothèse, celle dite de la notificati on, par analogie
avec le rôle joué par la banque "notificatrice" dans le crécit documentaire,
la garantie reste émise par le banquier de l'exportateur mais transite par .
une banque locale dont le rôle est limité à l'envoi des dociments éventuel
lement prévus pour le déclenchement de la garantie et à la transmission du
paiement de la garantie.
Un système à peine différent de cette hypothèse est pratiqué par certains
pays en voie de développement,teHel'Arabie Séoudite; il est appelé (130)
"Local Mediator System" et se caractérise par le fait, qu'outre le rôle de
notification, la banque locale a le devoir d'assurer certai
tratifs (131) lors de la réception de la garantie.
La première hypothèse, celle d'une garantie émise dir
banque locale,est plus fréquente. Dans ce cas là, la banque
is contrôles adminis-^'
îctement par la
du donneur d'or-
dre invite la banque locale (du pays bénéficiaire)(132) à élnettre la garantie
et est priée par cette dernière à "contregarantir" la garan
selon la formule suivante: "Nous nous, engageons à verser à
montant de cette garantie sur première demande écrite de vo
formule correspondante (133) qui assure à la banque garante
tique (134) au remboursement par la banque du donneur d'orc
62. La contregarantie offerte par la. banque du donneur d
du bénéficiaire est un rapport purement interbancaire dont
dération nous amène à compléter le schéma 5.
tie ainsi délivrée,
vos caisses, le
tre part" ou une
un droit automa
re.
ordre à la banque
la prise en consi-
V
Schéma 6;. L'intervention de la banque du bénéficiaire.
rapport
—— ^
commercial
CM
contregarantie (4)
en
0)
»H
U
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U
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Nous, aurons l'occasion de souligner les difficultés j
traîne::;! ' intervention de ce quatrième partenaire (135). A c
regrettable que les Règles uniformes proposées par la CCI s
de refléchir sur le seul schéma simplifié, ignorant 1'existe;
quatrième intervenant.
0
C. Les garanties "subordonnées".
63. Nous avons souligné que les gros marchés internationa
volume des transactions que par la diversification des trav
exigent la collaboration de plusieurs entreprises, soit co
conjointes, soit comme sous-traitantes. Seul le chef de filk, l'engineer ou
ensemblier est appelé à émettre la garantie en faveur du bénéficiaire.
Aussi, exigera-t-il souvent des autres parties, entreprises conjointes ou
sous-traitantes, une garantie que nous qualifions de "subordonnée".
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uridiques qu'en-
et égard, il est
e soient contentées
:nce fréquente d'un
Jx, tant par le
aux proposés,
i;nme entreprises
L'émission de cette garantie permet de construire le schéma sliivant
ochéma 7: L'émission de garanties subordonnées.(137)
§3 \ Une forme originale de la garantie éuccommèrce: international :
La garantie bancaire "automatique.
A. Présentation de la question.
64. La garantie bancaire automatique est la garantie payable par la banque
à la demande du bénéficiaire, sans présentation par celui-ci d'une preuve
effective ou documentaire d'une quelconque défaillance du donneur d'ordre.
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Nous nous sommes expliqués ailleurs sur la préférence accord
"garantie automatique"(138).
La pratique de la garantie automatique est largement d
de pratique courante dans les contrats clé en main(139). EU
ée à la dénomination
iffusée. Elle est
e est en outre
employée par la plupart des réglementations des pays du tiers monde (140)
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La diffusion de la garantie automatique n'empêche pas qu'elle soit con-;--.
testée. Notre introduction (141) a fait état de cette conte
tëre automatique de ce que Monsieur Bellis a appelé la "gar
fait craindre les abùs des bénéficiaires (143). On connaît
CCI à ce propos:
station; le carac-
antie gâchette"(142)
la position de la
"On a été soucieux, en posant le principe de justifier toute demande
de réalisation de garantie, de morali^&r- '^O. pratique des garanties. On
espère ainsi permettre au commerce international de se
une atmosphère de confiance. C'est pourquoi il n'a pas
développer clans
été estimé souhai
table d'inclure des règles spéciales applicables aux garanties dites
simplè' ou à^preniière demande, en vertu desquelles les "
satisfaire sans présentation d'une preuve de leur hier
demandes sont à
-fondé". (144)
Nous ne pouvons envisager ici les différentes solutions prc
milieux (145). Nous voudrions simplement situer la clause d'automaticité par
posées par certains
rapport aux autres types de clauses d'appel à la garantie
les justifications.
vant d'en rechercher
B, Les différentes clauses d'appel à '..a garantie
65. Lors du colloque de Tours, nous proposions une classification des clauses
d'appel à la garantie et nous les regroupions en trois catégories: certaines
clauses lient l'appel à la garantie à une reconnaissance j
l'inexécution par l'exportateur de ses obligations contrac
clauses limitent les risques d'appel abusif par la product
certificats d'experts ou déclarations de tiers (148)- tout
banquiers de conserver une parfaite neutralité; d'autres c
le paiement sur base d'une attestation du bénéficiaire, av
iridictionnelle de
luelles (146), d'autres
Lon de documents (147)-
en permettant aux
auses,enfin,autorisent
îc ou sans énumération
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des griefs (149). Cette troisième catégorie englobe la garar
Le premier type de clause ne protège pas le bénéficiai,
mauvaise foi du donneur d'ordre. Ce dernier peut toujours se
l'affirmation qu'il, a parfaitement exécuté ses obligations
du bénéficiaire la preuve du bien-fondé de son appel à la g
tie automatique,
re contre la
réfugier derrière
ét dès lors exiger
rantie.
66. Le précédent du crédit documentaire -parfait équilibr«i
les trois parties à l'opération commerciale internationale
préférer le second type de clause. Les documents protègent
d'intérêts entre
150)- incite à
.éc. dionnEur • d^ordre
ire' face à son
inéficiaire et le
la preuve de
juvons cependant -
:rédit documentaire
dans la garantie,
t d'établir, au
'arrivée est plus
;pace. Il s'agit
de la mauvaise foi du bénéficiairepermettent au garant de
• • i •
engagement sans être mêlé aux conflits éventuels entre le
donneur d'ordre et enfin ôtent au bénéficiaire la charge de
l'inexécution des obligations du donneur d'ordre. Nous ne p
accepter cette préférence. En effet, les documents dans le
sont, par nature, différents de ceux que l'on peut envisager
Dans le crédit documentaire, le rôle des documents es
moins apparemment, l'existence d'événeinents positifs dont 1
ou: moins facilement déterminable dans le temps et dans l'es
des titres de transports, des certificats de qualité, etc..
Dans la garantie, l'événement à représenter par le do
essence, négatif (l'exportateur n'a pas fait quelque chose)
un contrat de durée et à caractère complexe, l'événement es
déterminable à l'avance (151). Le défaut de réalisation de
avoir différentes raisons: mauvaise conception des travaux,
nologie dépassée, productivité insuffisante, formation du
manque d'efforts de la part du donneur d'ordre pour surmont
fil
b(i
cument est, par
.En outre, dans
difficilement
la prestation peut
emploi d'une tech-
personnel déficiente,
er un événement
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imprévu, etc... Ces quelques exemples témoignent de la dif::iculté de produire
des documents qui rendent compte du mauvais déroulement de
on peut penser à la remise d'un certificat d'experts ou de
mission peut être difficile à définir et surtout leur décii5ion,dans la mesure
où elle implique des jugements de qualité et de comporteiaEiit,risque d'être
sujette à discussion. En outre, le chois même du ou des experts, peut être
difficile: chaque partie appréhendé la désignation de l'auire. Dès lors, si
la garantie documentaire est en soi un moindre mal, il ne ::aut cependant pas
sous-estimer les difficultés qu'elle entraîne.
C. Premières justifications de la garantie automatique
67. Les difficultés propres aux garanties documentaires peuvent être une
première justification de la pratique des garanties automatiques. Nous vou
drions cependant, au terme de cet examen de l'intervention
opérations du commerce international, en proposer une autre,
La garantie bancaire, du moins lorsqu'elle est émise
stades d'une opération dite à la grande exportation, est la contrepartie des
moyens de paiement irrévocables émis pour sa part par Timportateur. Cette com-/.
plémentarité des institutions de paiement et de garantie axitomatique est mise
en évidence pa-r la clause "Isabel" dont nous reprenons le uexte (152):
1'opération.Certes,
tiers, mais leur
bancaire dans les
aux différents
V
"les traites une fois remises à l'entrepreneur constitueront des
titres de arêanaes irrévocables et inoonditionneZs dont te paiement à
leio' échéance ne pourra être reta.rdé ni refusé pour quelque motif que
ce soit3 étant donné (+) que toutes obligations généra'i^ement quelconques
de l'entrepreneur, telles que ces obligations sont stipulées au présent
•contrat, sont réputées couvertes par les garanties bœi
nalités prévues à cet effet".
caires et les pé--
(+) Nous soulignons.
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é8. délivrance de ces garanties suit donc un schéma i
mis en place par les mécanismes de paiement:
Schéma 8: Tableau final de l'intervention bancaire dans l'e
ration commerciale.
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L'automaticité des garanties n'est donc que la contrepartie
des moyens de paiements, chacune des parties renonçant dans
lever aucune objection contre l'exécution des engagements ba
(I) Circuit de la garantie
(II) Circuit des moyens de paiement.
0)
'H
4-1
C
a)
5-i
nJ, ^
M
v>4--
donneur d'ordre
mécanismes de
paiement (II)
de l'automaticité
l'immédiat à sou-
cicaires . (153) .
CONCLUSION DU CHAPITRE II
69. L'étude historique des interventions bancaires révèle ]'équilibrage
progressif de mécanismes protecteurs divergents.
A l'origine, l'exportateur, en position de force, veut obtenir le
paiement de l'importateur indépendamment des aléas et des risques du marché.
A cette fin, il sollicite l'intervention de la banque qui répond en recouvrant
au moyen traditionnel de la traite: c'est l'acceptation bancc
institution rend l'importateur plus faible encore qu'il ne
déforcement va assurer le succès d'un mécanisme nouveau, plts
quoique toujours insuffisant, le crédit dociunentaire, amalg;
formalistes de preuve, de moyens de paiement et de sûretés.
Enfin, les opérations'devenant de plus en plus complexe
^en plus étendues dans la durée, se développent, à partir du
taire, des formes variées de garanties, d'abord simplement contractuelles,
bancaires ensuites. Toutes, elles tendent à infléchir vers un point d'équi
libre acceptable le fléau de la balance dès droits et des devoirs respectifs.
Mais pareil équilibre ne résulte jamais que du contrepoids d
ances et de forces antagonistes. La tendance actuelle est de
sans retards comme sans contestes possibles, grâce au systêni
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aire. Mais cette
'est déjà. Ce
s équitable déjà
;ame de modes
;es et ide plus
crédit documen-
'enjeux, de méfi-
e le réaliser
e de l'"automati-
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ChAPLTRE .111 LA CLAUSE DE GARAÎnTIE AUTOMATIQUE/
SÀ PORTÉE ET SA SIGNIFICATION DAInIS LE CONTRAT COMMERCIAL.
70. De nombreux contrats dits-à la grande exportation repi
de nombreuses clauses -techniques, financières et autres- la
bancaire parlaquelle lemaître d'oeuvre bénéficiaire impose â
l'émission d'une garantie voire d'une contregarantie bancair
La signification de celle-ci dans l'ensemble de l'équilibre
peu étudiée. Elle nous apparaît cependant comme la justifica
1'automaticité de la garantie; elle introduit en même temps
ultérieures sur les limites de 1'automaticité de son paiemen
Section 1; L'équilibre contractuel mis en place dans les con
à la grande exportation.
ennent, parmi
clause de garantie
l'entrepreneur
e en sa faveur,
contractuel a été
tion essentielle de
nos. réflexions
t.
trats
Article 1; La philosophie des contrats à la grande exportati on.
71. La personnalité des maîtres d'oeuvre éclaire la philos
dits à la grande exportation. La p^lupart des états en voie
réclament la réalisation de ces contrats dans le cadre de le
Le contrat est conçu comme une nécessité pour .le, développ'eme
constate Brabant ( 155) , "1'entrepreneur chargé de la constru
une responsabilité accrue, en cas de retard ou d'insuffisanc
ou du résultat final".
Ainsi, le maître d'ouvrage accorde i une importance éno
du résultat visé par l'opération. Le développement économique
ophie des contrats
de développement
ar planification(154)
atMdu. pays et,
ction. aura donc
a des performances
rme à l'obtention
î du pays en dépend.
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Certes, il doit reconnaître que, dans des contrats d'une tel
est rare que le déroulement de l'opération ne se heurte à au
voire à aucune impossibilité d'exécution; cependant, "contre
défectuosités qui pourraient en résulter, le maître d'ouvrag
prémunir en prévoyant au contrat l'insertion de"garanties"
cution des obligations".(156)
72. Les garanties incluses dans la convention des parties
le envergure, il
cune contrainte,
le retard et les
e essàie de se
de la bonne exé-
peuvent être
qualifiées de garanties contractuelles. La plu.p art de ces garanties concer
nent uniquement les relations entre le maître d'oeuvre et 1' entrepreneur: nous
les appellerons les simples garanties contractuelles. D'auties prévoient l'in
tervention d'un tiers; c'est à leur propos que nous évoquerons le rôle de la
garantie bancaire par rapport aux simples garanties contractuelles(157). ^
Ces simples garanties contractuelles sont diverses: elles peuvent con
sister en une obligation de comportement lors de la survenaice de cas de
force majeure ou d'imprévision (158); elles consisteront sui'tout en une glo
balisation, charge d'une seule personne, l'ensemblier, de la responsabilité
encourue pour les différentes prestations. Ces deux garanties contractuelles
donnent à l'obligation de l'ensemblier une portée nouvelle ,
0moyen, ni de résultat mais plutôt "de comportement au regard
bal) (+) à atteindre", comme ,1e font remarquer Salem et Sanscm (153).C'est au
regard de ces garanties contractuelles que la garantie automatique délivrée
par un tiers acquiert sa véritable signification(î^û),
(+) Nous ajoutons.
qui n'est ni de
du résultat(glo-
—*• force majeure
^êB£-lgg-gIggds_contrats internationaux.
73„ Nous avons insisté surrle fait que la durée du contrat
risques de force majeure et d'imprivision (161). Ce n'est pa
dier le contenu des multiples clauses contractuelles ni d'en
sification (162), mais de dégager leur sens. En général, con
à la suite des travaux du groupe de travail':"Contrats Inter
clauses de Hardship (164) stipulent au minimum:
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multiplie les
s le lieu d'étu-
dresser la clas-
state Brabant (163),
lationaux", les
^ ^ "Au cas ou, en cours d'exêcutï-on des travaux, survL
événements ou des circonstances politiques, sociales, é
technologiques ou autres, imprévisibles pour les partiei
de la s%gnature du présent contrat, échappant à leur con
bouleverseraient Véquilibre des relations contractuelle,
pour l'une oijl 'autre des parties l'exécution des prestat
beaucoup plus onéreuses, la partie qui s'estimera lésée
la révision du dit contrat."
endraient des
conomiques,
au moment
trôle, et qui
s ou rendraient"
•ions prévues
pourra demander
"En ce cas, les parties prendront toutes les mesures
pour permettre la poursuite des travaux sans préjudice a
pour l'un des contractants..,"(+)
De même, on estime que la survenance de la force majeur
forcément fin au contrat international. Souvent, la clause de
suspend l'exécution du contrat :
"Fendant la durée de la force majeure, le présent coi
ses effets jusqu'au rétablissement normal de la situation
nécessaires
isproportionné
e ne met pas
force majeure
ttrat suspendra
tt
Elle refuse également aux parties le droit de réclamer des
intérêts.
dommages et
(+) Nous soulignons.
"Fout les retards et non-exéaution des obligat-Lons
majew^e^ aucune partie ne i)eut réclamer à l'autre des
intérêts où tout autre dédommagement ou -participation
souffert par elle d cause de la force majeure". (165)
En outre, la clause oblige chacune des parties
"à rétablir les conditions permettant la reprise d
"En cas de survenance d'une cause d'exonération^ l
minent ensemble la situation nouvelle.^." "Dans tous Ze
concernée devra prendre toutes dispositions utiles pour
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dus à la force
pénalités, des
au préjudice
2 l'exécution":
es parties exa-
s cas, la partie
assurer dans les. -'C ^ ^ C/X. t--pLus brefs détais la reprise normale de l^exêout'ion des
affectées pçœ le cas de force majeure et réduire au max
subi." (166)
Enfin, si l'événement de force majeure se prolonge au
délai (167), la clause prévoit souvent,non la possibilité de
mais l'obligation pour les parties de renégocier
K
•^ "dans le but de prendre les mesures qui paraissent
priées pour atteindre le but du contrat."{\es)
lecture de ces clauses, il ressort clairement quii
l'ouvrage redoute l'inachèvement des travaux entamés..
"Ce dont le client^ le bénéficiaire de la garantie, a peur avant
tout c est que le constructeur, l'ensemblier, quitte Û chantier au
bout d un certain temps, sa mission étant remplie imparfaitement."(169)
Cette crainte, nous le verrons, explique la délivrance de 1
automatique.
(+) Nous soulignons.
obligations(+)
i-murn le retard
ielà d'un certain
résiliation,
les plus appro-
le maître de
garantie
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Article 3; La responsabilité slgbale_de_l ' ensemblier et
son évaluation forfaitaire.
76. La complexité de l'opération de génie civil ou de cons
industriels iimplique la participation de nombreuses partiesi
de l'opération. Nous avons insisté sur les risques qu'entra
d'oeuvre, cette multiplication des prestations lors de la mi.
leurs responsabilités (170)» La rédaction du contrat passé
(171), chef de file du consortium ou contractant unique,met
responsabilité globale de l'ensemble de la conception, de Is
résultat de l'ouvrage. Ainsi, la clause suivante stipule:
Ipruction d'ensembles
à la réalisation
!ne,. pour le maître
se en cause de
Lvec l'ensemblier
à sa charge la
réalisation et du
"Le GonsoTti-vm garantit que les installations à fc
monter et les procédés employés seront appropriés à l'é
oeptation des'offres correspondantes^ pour atteindre le
nique et économique recherché par le maître de l'oeuvre
ment en ce qui concerne la qvxxlité et la quantité des p
médiaires et des produits finis, la consommation moyenn
premièresj de_ combustibles, d'énergie électrique et d'à
empj-oyés-:- dans le procédé de fabrication ainsi que l'ut
nomique de ta main d'oeuvre, suivant les conditions des
sont acceptées par le Mattre due l'oeuvre."
umir et à
poque de l'ac-
résultat teohrri.
particulière-
roduits inter-
e de matières
autres matériaux
ilisation éco-
offres qui
•vh"Le responsabilité du Consortium s'étend à l'ense
l'installation de l'usine et à son fonctionnement dans
l'alinéa précédent du présent article, et elle s'étend
qui n 'auraient pas été fournies, construites ou montées
en a accepté la fourniture, la construction ou le mcntaq
vue technique."{MT)
le de toute
les termes de
aussi aux parties
par lui, s'il
e du point de
77. L'ensemblier est donc responsable du résultat final, pe
tivité des sous-traitants (173):
"D'une manière générale, la responsabilité du cons
à l'ensemble du complexe industriel, à ses installations,
initiale (174)et aux travaux et prestations s'y rapporta
n importe l'ac-
tructeur s 'étendra
à sa gestion
it, qu'ils aient
été effectués ou vendus par le constructeur ou par ses
Le constructeur restera toujours^ vis à vis du client^
sable de la parfaite exécution de tous les travaux et p
il devra, de toute façon, assurer la direction, la surv
contrôle." (175)
L'ensemblier représentera par la suite les conséquence
sabilité globale vis-à-vis du maître de l'ouvrage sur chacun
consortium et sur les saus-traitants(176).
La responsabilité de l'entrepreneur est globale; son
forfaitaire:
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sous-traitants,
le seul respon-
restations dont
eillance et le
s de cette respon-
des membres du
valuation est
emble des travaux,
tractant devra
omme "dommages
l -manquement,
jour ou partie -j
"Si le contractant (l'entrepreneur) n'a pas achevé tens
dans le temps prescrit par l 'aj'ticle... ci dessus, le con
payer au maître d'oeuvre, la somme stipulée au contj>at c
et intérêts forfaitaires (liquidated damages) pour un te
et non comme une pénalité (penalty) imposée pour chaque
de jour qui se serçcit écoulé entre,.
Ces clauses d'évaluation forfaitaire concernent non se
de l'entrepreneur dans l'achèvement des travaux, mais aussi..
du défaut des performances par rapport à celles stipulées d
Ces dommages et intérêts couvrent 3 à 10 % du montant global
ulement le retard
la constatation
ans le contrat,
du contrat (178).
Article 4: L_'^obligation de coniPortement_guant_à un résultat ii atteindre.
78,. On connaît la distinction classique proposée par la do
entre obligation de moyens et obligation de résultat. Pour
contractuelles évoquées ci-dessus ne confèrent à l'obligatio
le caractère ni d'obligation de moyens ni d'obligation de réj!
gèrent de lui reconnaître le caractère d'une obligation de
à un résultat visé.
:trine française
us, les garanties
de l'ensemblier
ultat, mais sug-
•mportement quant
no
m
co:
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79. "S'il s'agit d'une obligation de résultat^ celui q
atteindre le résultat, engagera sa responsabilité
pas atteint.sauf pour lui à rapporter la preuve qu
par une cause étrangère (cas fortuitj force majeur'^
partie^ faute d'un tiers). Ce qui ne paraît être q
à la charge de la preuve est en réalité une véritap
responsdbi lité
ii s'était engagé à
H ce résultat n 'est
'il en a été empêché
faute de l'autre
l'une règle relative
le présomption de
"S'agit-il au contraire d'une obligation::, de moyen
du fabricant ne sera engagée qu'en cas due faute ét
se limite à "faire de son -mieux"^ la norme étant
l'art". Il va de soi que la preuve de la faute n 'e
le à rapporter3 en manière telle qu'en pratique^ s>
festes et caractérisées engagent la responsabilité
la responsabilité
'^lie. L'"engagement
lie de l'"homme de
?t pas toujours faci-
•?uls les fautes mani-
de celui qui les a
ce
commises' (179)
A première vue, la philosophie des contrats de grande
en main" ou"ï3roduit en main" impose à l'ensemblier une obligation se rapprochant
de- celles des obligations de résultat :
axportation dits "clé
"Qu'il s'agisse du rendement de l'usine^ de ses ex
d& la qualité des produits^ l'ingénieur s 'est enga
tat déterminé et non point seulement à mettre en o
moyens possibles en vue de construire une unité in)dustrielle assiœant
certaines performances" (lâO)
igences énergétiques^
jé à fournir un résul-
zuvre les meilleurs
Cependant, à la différence de l'obligation de résultat
ce majeure, celle de la faute d'un tiers y compris du créanci
ensemblier-exportateur. Dans de telles hypothèses, l'ensembli
mettre en oeuvre tous les moyens possibles pour continuer sa
, la preuve de la for
er ne libèrent pas 1'
îr promet eri effet de
:o llaborat ion. Dira-1-..
on qu'à une obligation de résultat se superpose une obligatioi conditionnelle de
moyens? Une telle construction complexe de l'obligation de 1'
raît théorique . Dès le départ, c'est au vu d'un résultat née
par une opération de longue duréè que le constructeur s'ehgag
Salem et Ska.sQTi,"L'obligation ne consiste jamais à obtenir un
à obliger à .un certain comportement au regard du résultat à artteindre....
Elle consiste en fait à obliger le fournisseur à résister à toutes les
causes d'inexécution^ sauf celles qui entrent dans le cadre de la force
majeure: c'est donc bien im comportement qui est requis."
La distinction obligation de moyens-obligation de résultat,'parce que limitée à la
prise en considération de contrats à durée limitée est inaptei-à..décrire la spécifi
cité de l'obligation née d'un contrat "clé en main" ou "produit en main"(181 bis).
ensemblier nous appa-
assaire à atteindre
2. Comme le notent
résultat^ mais plutôt^
Section 2; La garantie bancaire et .l'équilibre contracttie1.
Article 1; Les insuffisances des garanties contractuelles.
81. Les garanties contractuelles traduisent le désir du ms,
d'obtenir un résultat économique déterminé. Elles le couvren
nombreux aléas qui compromettraient la réussite de l'entrepi
l'avons vu, le maître d'oeuvre est protégé contre les risque
plexité de l'opération commerciale et les clauses du contrat
tateur à maintenir sa participation au contrat, même en cas
de force majeure.
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ître d'oeuvre
t contre les .r
ise. Ainsi, nous
s issus de la com-
obligent l'expor-
d'imprévision ou
la effet, la réussite
eur-entrepreneur.
antes, également
jnsable globale-
Ltre d'oeuvre- et
prévues au con-
:ionnel long et
vre aura d'autant
compétences teeh-
ration en cas dé
volonté à renégo-
82.. On peut douter que cette couverture soit suffisante. E
de l'opération dépend toujours de la bonne foi de l'exportât
?
Or, celui-ci risque de choisir l'une des deux réactions suiv
dangereuses pour le maître d'oeuvre. Premièrement, même resp
ment, il peut toujours mettre en doute les accusations du ma:
refuser le paiement des indemnités forfaitaires généralement
trats (182). Il oblige alors ce dernier à un recours juridic
dont l'issue est incertaine. Dans ce procès, le maître d'oeu^
plus de peine à déterminer la faute de l'entrepreneur que ses
niques et technologiques sont faibles.
Secondement, même s'il est tenu de prolonger sa collabd
force majeure ou d'imprévision, il peut mettre de la mauvais
cier le contrat et ainsi se dégager d'un marché devenu peu rentable.
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La garantie contractuelle l'oblige certes à un comportement d
derechef, le maître d'oeuvre n'obtiendra sanction de ce devoi
dans un recours juridictionnel.
e bonne foi, mais,
r qu'en s'engageant
83. Aussi, même si nul n'en conteste le caractère draco.n.ie
contractuelles restent insuffisantes. Elles ne peuvent couvri
juridictionnels que la mauvaise foi de l'entrepreneur peut fa
En outre et subsidiairement, ces garanties -il faut le noter-
leur bénéficiaire contre les incapacités techniques ou de, pai
l'entrepreneur. L'entrepreneur failli ou incapable d'exécuter
marché sera certes condamné, mais il restera au maître d'oeuv
autre constructeur qui pourvoira à l'achèvement des travaux,
dans l'attente d'une condamnation de l'entrepreneur, il devra
moyens nécessaires au financement de ce remplacement.
Cette constatation explique la volonté des maîtres d'oe
les insuffisances des simples garanties contractuelles en rec
mécanismes de garanties complémentaires. La garantie bancaire
formes de garantie complémentaire. Nous classerons ces diversf;
groupes;:principaux: d'une part, les garanties constituées par
de l'entrepreneur aux profits de l'entreprise, objet du marché
des "entreprises conjointes"; d'autre part, les garanties créé;
vention d'un tiers. Ces diverses formes de garanties complémer
tiellement pour objet de rassurer le maître d'oeuvre sur le cc
partenaire.
n, ces garanties
r les risques
ire craindre (183).
ne protègent pas
ement (184) de
techniquement le
ce à trouver un
iventuellement,
chercher les mj. :
ivre de combler
purent à d'autres
est une de ces
s formes en deux( 185)
la participation
conclu: il s'agit
es par l'inter-
taires oiit essen-
mportement de son
r''
Article 2; Les entreprises conjointes.
84. Certains contrats à le grande exportation prévoient la
de l'ensemblier à la gestion et au capital de l'entreprise d
est l'objet du marché. Dans cette hypothèse, l'ensemblier se
en partie, sur les profits de cette entreprise dite conjoint
conjointe internationale est, selon la définition de Beguin_,
les aotionna-ives sont des partena-ives pvbl-ios et/ou privés p
vents pays"
L'association du constructeur au capital de la société
du point de vue (}ui nous, occupe, un avantage décisif: "Etant
ploitation de l'usi-ne, le constructeur^ le bailleur de cap-ùt
la réuss-ite ôb l'oeuvre, sous peine de perdre ie l'argent; à
fonctionnement de l'usine, le capital investi dans une insta
tuârait pour l'ensemblier un mauvais placement':ilBl)
Si elle offre un avantage non négligeable pour le maît
technique présente néanmoins certains inconvénients (188): ^
de l'ensemblier est rarement de devenir exploitant d'entrepr
souvent la formule de l'association. Çelle-ci ne peut donc
les marchés à la grande- exportation et il est des lors nécesji
d'autres mécanismes.
Lgs garanties créées par l'intervention d'un tiers
55
participation
ont la création
paie, au moins
e.L'entreprise
"une société dent
revenant de diffê-
créée représente,
intéressé à l'ex-
\pAX3 est invité à
défaut de bon
llation consti-
e d'oeuvre, cette
1 vocation
ses et il refusera
re étendue à tous
aire de trouver
êt
85. Le principe de la garantie créée par l'intervention d'
même que celui de l'association de l'exportateur aux risques c
Dans les deux cas, il s'agit de réaliser et de parfaire l'équ
Un tiers est le
e l'entreprise,
ilibre contractuel
56
en d'une sûreté
risques qu'il ne
les garanties con-
mis en place par l'opération commerciale de base. Par le moy
personnelle, le maître d'oeuvre recherche la couverture des
pouvait qu'imparfaitement assurer par la stipulation de simp
tractuelles.
Cette sûreté personnelle sera généralement délivrée pa
par une compagnie d'assurances,chacune-intervenant selon des
près (189). La banque ne peut prendre qu'un engagement finan
celui de payer à concurrence d'une somme déterminée.; par co
gnie d'assurances assumera volontiers un engagement d'exécut
avoir évalué la probabilité de son intervention.
Les entrepreneurs européens (190) préfèrent la garanti
trois raisons principales:
1. Les banques interviennent déjà dans les mécanismes de
rations garanties;
2. Peu de compagnies d'assurances sont actuellement prépar
risques des marchés internationaux;
3. Les entrepreneurs disposent rarement des moyens suffis
à la fois leurs crédits bancaires et l'engagement de l'assur
Quoiqu'il en soit, qu'il s'agisse de garantie bancaire
livrée par une compagnie d'assurances, qu'il s'agisse de gar
ou de garantie en nature, la garantie sera généralement appe
demande du bénéficiaire : elle sera automatique. Il convient
ici la généralisation de la pratique de ces garanties à première
r une banque ou
techniques pro-
cier, à savoir
ntre, la compa-
ion en nature après
e bancaire pour
paiement des opé-
ées à couvrir les
ants pour couvrir
sur.
ou de garantie dé-
antie financière
l'.able sur simple
d'expliquer
demande.
57
Section 3; La justification de l'automaticitë de la garantie
Les conséquences de cette justification.
• La garantie automatique et la "cause" du marché
à la grande exportation.
86. Les marchés à la grande exportation passés avec les pay
veloppement sont dominés par la nécessité absolue pour les m
d'obtenir un résultat économique déterminé. Les deux parties
de cette nécessité que Salem et Sanson appellent la "cause"
grande exportation(191), laquelle explique les nombreuses cl
qui mettent à charge de l'entrepreneur une obligation de com
port au résultat visé.
s en voie de dé-
aîtres d'oeuvre
sont conscientes
du contrat à la
auses du contrat
i^oit-em'eât7par-r.ap-
cause (192).87. La clause de garantie automatique se fonde sur la même
"Le souci, domùriant du ol-Lent", écrit Qoste.\, "-l'éaononriz du contrat comme
jnent- est avant
te du client est
celle dje la garantie bancaire de bonne fin demandée en témoi
tout d'obtenir le résultat économique recherchéj et la crain
de conserver un complexe industriel inefficace après le dêpa\rt du chantier du
perëonnel de l 'entrepreneur'". (,193)
La délivrance par un tiers d'une garantie automatique
prolongement de la cause du contrat; elle permet de rendre e
tion de comportement mise à charge de l'ensemblier.
En réclamant une garantie automatique donnée pour le c
blier, l'importateur veut non seulement obtenir un moyen de
mauvais compartement de l'ensemblier, mais surtout disposer d
s'inscrit dans le
ffective l'obliga-
ompte de l'ensem-
sanction aisé du
'un moyen de pres
sion indiscutable sur celui-ci (194) pour qu'il maintienne uie collaboration
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loyale tout au long de la réalisation du marche. Ainsi, la g
mission assure au bénéficiaire le comportement loyal du donn
dant la durée des négociations. Quant aux garanties de bonne
et de maintenance, elles obligent l'entrepreneur a assumer 1
globale de l'ouvrage (195).
L'automaticité de la garsfltie évité donc au maître d'o
de prouver une faute quelconque de l'ensemblier. Une telle p
lui serait -sauf exception(196)- difficile voire impossible
donné le type de contrat et son infériorité technique et tec
Article 2: La fonction de la garantie_automati3ue.
arantie de sou-
eur d'ordre pen-
fin, de retenue
a responsabilité
euvre tout devoir
ceuve, en effet,
1 rapporter, étant
œnologique.
§1 La double fonction de l'émission de la garantie automaiique.
88 L'émission de la garantie automatique a une double fonc
La constitution. au profit de bénéficiaire, d'une garan
discrétionnairement confère à celui-ci un moyen de contraintfî
l'entrepreneur. "Il y a, dans la menace de l'appel à la gavœ
de faire pression sur l'industriel pour qu'il reste sur le al
qu'il aohèvé'son travail,{\91) Dans cette perspective, 1'
tie devient une exception, le constat d'un échec. En cas de
l'entrepreneur, le bénéficiaire doit en chercher un autre qui
achèvera les travaux à la place du premier. L'appel à la gare
tion.
tie appelable
permanente.-de
itie, une volonté
antier^ pour
Appel à la garan-
gefaillance de
entame:£-as. ou
.ntie lui permet
soit d'obtenir immédiatement les moyens financiers de cohtrac
entrepreneur (garantie indemnitaire), soit d'obliger le garar
meme (garantie de paiement en nature) cet entrepreneur qui, s
ter avec un autre
t à trouver lui-
la place du
défaillant, soumettra (garantie de soumission), achèvera le
de bonne fin ou de retenue) ou assurera la maintenance de 1'
(garantie de maintenance) (198).
89. On retrouve ici la distinction entre la garantie par Is
de l'assureur et on comprend tout l'intérêt pour le bénéfic
garantie d'exécution en nature(199), même si le coût de cett
pour le garant.
§2 La fonction du paiement de la garantie,bancaire automa
90. Une clause d'un contrat "produit en mains" proposé par le
algérien définit comme suit la fonction du paiement de la ga
cutioh (200); "L'objet de la garantie de bonne fin étant d'à
les moyens mi-nima et immédiats nécessaires 'pour lui permettr
à tout spécialiste de son choix en vue de remédier à une sit
euse après que le constructeur ait échoué dans sa mission et
total ou partiel ait été constaté par le client... Le pai
tie bancaire procure donc au bénéficiaire une indemnisation
l'ensemble du dommage subi suite à la rupture du marché, ind
permettra de continuer l'exécution des prestations avec d'au
"Autrement dit^"affirme, une décision récente de la cour d'arl
CCI(201),"Za fonction de la ga:rantie est d'assurer au bénéfi
mont de ce qui est décrit dans la technologie juridique anglo
le$"liquidated damages"^ distincts des dommages reeZ-s.., La
souligne la sentence, est d'autoriser le bénéficiaire à réc
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total de la garantie: "La fonct-ion de la garant-te entve par
tir le paiement de dommages pour son montant totale et pas s
de garantie pour le paiement de toute somme due au bénéficia
•ties est de garan-
3ulement de servir
§3. Conséquence ,
91. La.fonction du paiement de la garantie bancaire autom
dessus entraîne la conséquence suivante. Le montant de la ga
présente une évaluation faite à l'avance des dommages causés
des relations entre l'entrepreneur et le maître d'oeuvre. Il
évaluation soit sans commune mesure avec les dommages réelleni
lorsque l'appel à la garantie a lieu alors que le chantier
l'entrepreneur tombé en faillite ne pouvant poursuivre les
mation de l'entiëreté du montant aura pour effet de donner à
caractère d'une pénalité (202). Dans ce cas, le donneur d'o
nir une réduction d'office du montant à payer comme nous le
loin (203).
•re.
atique décrite ci-
rantie bancaire re-
par une rupture
se peut que cette
lent subis. Ainsi,
t quasiment achevé,
;ravaux, la récla-
la garantie le
•dre pourra obte-
nontrerons plus
e 3
ïi£iË_3 •• Lgg_lisques pris en charge par la sarantie_automa :iaue.
92, L'analyse précédente de la fonction de la garantie automatique dans
l'opération commerciale internationale à la grande exportation permet de
préciser les risques que la clause de garantie automatique t^nd à mettre
à charge du garant.
Toute sûreté personnelle, y compris le cautionnement,
nëficiaire contre les risques d'incapacité de paiement et d
technique. Là particularité de l'opération couverte légitime
charge par le garant de nombreux autres risques dits "anormé.
ordinaires" (204), c'est à dire des risques considérés comme
dans le déroulement de la majorité des opérations commerciale
I3. nature du crédit documentaire, autre intervent
dans le commerce international, était marquée par la nêcessit
le bénéficiaire contre les difficultés juridictionnelles eng
la charge de la preuve dans les opérations du commerce interr
complexité de l'objet du marché qui est à la base de la gara
que aggrave cette nécessité. De plus, par la garantie délivr
que indigène ou d'un pays tiers, le bénéficiaire peut se.prot
risques politiques dits de transfert comme il le faisait dan
documentaire par l'ouverture ou par la confirmation du crédit
que d'un pays tiers.
94. Nous avons noté que la durée de l'opération à la grande
lui donnait un caractère que certains qualifie|nt "d'évolutif"
automatique tend à couvrir le bénéficiaire contre les risques
lution. Il doit pouvoir compter sur un moyen de pression immé
négociation du contrat et à chaque moment de sa renégociation
soit la cause de cette renégociation. Il ne s'agit donc pas d
la garantie automatique couvre le bénéficiaire contre toute
elle le couvre contre toute rupture de négociation au cas où
de force majeure survient au cours de l'exécution du contrat.
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95. Enfin, la garantie automatique délivrée pour le compte
responsable global de la réalisation de l'ensemble du marche,
ficiaire contre tout défaut d'exécution dû au fait du person
blier ou au fait d'un de ses associés ou d'un sous-traitant.
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CONCLUSIONS DU CHAPITRE III ET DU TITSE I
96. L'opération conmerciale internationale vise à établir un
économique entre deux objectifs divergents: d'une part, l'entre)
tateur veut être payé à coup sûr pour les prestations qu'il pro
part, l'importateur-client veut obtenir à coup sûr les prestatiip
pour le paiement qu'il consent.
Par conséquent, à la sécurité des moyens et des garanties
objectif de l'exportateur - doit répondre en contrepartie l'aut
garanties d'exécution - objectif de l'importateur. La balance o$
l'avons vu, tantôt dans un sens, tantôt dans l'autre.
A la rigueur quasi mécanique du crédit documentaire et de
réplique l'exigence de garanties de plus en plus contraignantes
ère et la plus dure est la garantie bancaire automatique.
Certes, pareil équilibre est toujours précaire entre part^
connaissent mal et qui, souvent, ont de fortes raisons de se mé
l'autre: l'un redoute l'instabilité et l'insolvabilité de son c
appréhende le mauvais? vouloir de son fournisseur. La durée et
de l'opération, les traverses qu'elle rencontre,les accidents pô
parcours ne peuvent que renforcer la méfiance réciproque et nuir
de l'indispensable collaboration. Pourtant, en aucun cas, ce fr
économique instauré ne peut être unilatéralement rompu, sous peî
l'opération.
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97. Dans cette partie, la banque tient un double rôle; pa
garant, elle assure la satisfaction des objectifs de chaque
ce premier rôle dérive le second, à savoir celui de concent
gulation des intérêts légitimes de chacun et, par conséquen
de l'équilibre et de support de la collaboration.
Les moyens nécessaires d4)cvé.nt donc être trouvés, et pè
la neutralité de la banque et pour permettre éventuellement
lorsque la collaboration est rendue impossible et que l'équi
truit par une méfiance insurmontable et flagrante, génératri
foi.
De telle,sorte qu'il est possible, au terme de ce preii
réduire la logique de l'opération commerciale internationalÉ
suivante: la rigueur des paiements et 1'automaticité des gai
tion sont devenues causes immédiates réciproques l'une de 1'
éminente étant l'équilibre économique final, but ultime de 1
Par conséquent, tout écart important par rapport à ce
atteinte grave à cette cause éminente affecteront les causal
risquant ainsi de mettre en péril 1'automaticité des garanti
la sécurité des paiements.
Ce raisonnement permettra de conclure tant à la légiti
garantie automatique qu' aux limites :de son abstraction.
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TITRE II: L'ABSTRACriOi^, LA VALIDITE ET \A
juridique de U GARAiiTIE
AliTOTOTIQUE DROIT COrfARE
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Introduction
étitution nouvelle
,"préfère utiliser
les affiner, à
que. cette façon
ttte crainte suc-
•alifiée de forme
s catégories ou
titution nouvelle
98., Le juriste craint la nouveauté. L'apparition d'une in
bouleverse ses habitudes. "Le juriste"jnotait déjà Perrot(l
des tecHniques anciennes dont il connaît les effets, quitte
les adapter •plutôt que d'en inventer de toutes ^pièces paroè
de faire apporte des troubles dans l'ordre juj^dique". A ce
cède la compréhension. Peu à peu, l'institution, d'abord qu
"sui generis" (2), est cernée. Chaque droit réapprofondit s€:
ses notions originaires afin de situer plus exactement l'ins
et d'en déduire les effets propres.
L'apparition de la garantie "automatique" a suscité d
ces mêmes bouleversements et approfondissements.
a
,ns chaque droit
99. Il s'agit d'abord d'établir la validité d'une pratique
par l'usage commercial international et dont la licéité est
cuns. Nos codes civils (3), en ne reconnaissant explicitemen
sûreté personnelle, le cautionnement accessoire (4), n'oblig
nier toute validité à des sûretés personnelles substantiell
en apparence du moins? Faudra-t-il, pour reconnaître cette v
rer directement aux usages commerciaux, invoquer l'existence
d'actes détachés de leur cause, ou proposera-t-on un raisonn
fondé sur là liberté contractuelle?
bancaire imposée
contestée par d'au-
t qu'une forme de
ent-ils pas à dé
ment différentes,
alidité, s'en réfé-
exceptionnelle
ement causaliste
100. Cette première interrogation en voile une autre. La c
cipale de la garantie automatique est son abstraction. Par
garantie automatique, nous entendons le fait que la validité
de l'engagement du garant ne dépendent pas de la validité et
d'autres engagements avec lesquels cet engagement de garanti
aractéristique prin-
aostraction de la
et l'efficacité
de l'efficacité
e forment une
opération, économique unique : le rapport commercial de base
nis de la doctrine allemande) et l'ouverture de crédit -"rap-
du banquier à son client (le Deckungsverhaltnis) (5). Le deg
pour.nous lamesure de cette indépendance.
Chaque droit explique cette abstraction de façon origii.
s'inquiéter de théorie, il se contente de rappeler le précédé::
mentaire; tantôt, il évoque la nature d'acte abstrait - c'es
taché de sa cause - propre à la garantie automatique; tantôt
cause qui justifie l'abstraction de la garantie et ses limite
diverses entraînent des divergences doctrinales et jurisprude:
quant à l'étendue du devoir de paiement du banquier garant.
101. La particularité des différentes approches que nous ven
conçoit aisément. Chaque droit a sa propre histoire, ses prc
. se contruit progressivement. On ne peut cependant nier le dan
ces divergences dans un domaine de l'activité du commerce iht
garantie automatique,comme le crédit documentaire, sert de st
tions dites à la grande exportation,ii:,est;à5.craindre que les
nales suivies par chaque ordre juridique ne lui soient préjud
Ainsi discuterons-nous les ambiguïtés, l'intérêt et la
diverses solutions proposées, espérant, au terme de cet exame
ne pas conclure à leur parfaite hétérogénéité, mais au contra
bases d'une réflexion commune à partir de laquelle nous pourr
de l'abstraction et des limites de l'abstraction de la garant
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CHAPITRErl : U VA' LIDITE-ET Ù MATURE-JURIDIQUE DE U\, GARANitlE AUTOmiIQUE
LËS DSÛiTS ETRAr>iSERS
102. Toute analyse de droit comparé doit se limiter. Nous n
l'institution de la garantie automatique dans tous les droit
miterons aux seuls droits qui présentent une conception orig
tie automatique. Nous avons regroupé ces droits suivant, les
démarche :
I " _ •
- Le pragmatisme anglo-saxon (droits anglais, canadien e
conclut à l'assimilation ou au strict parallélisme de la tec
nouvelle et de son ainée, le crédit documentaire.' La pratiqu
elle pas que,, dans les mécanismes bancaires mis en place pou
fin d'une opération économique du commerce international, ce
souvent que la contrepartie de celle-là (6) ?
Le dogmatisme germanique (droits allemands, autrichien
en une vieille institution doctrinale civiliste - le Garanti^
personnelle non accessoire par opposition au Bûrgschaftsvert:
nelle accessoire - le cadre juridique qui permet de comprend:
garantie bancaire automatique.
- La subtilité de l'esprit italien cherche dans une meil
de la notion de sûreté personnelle,. le fondement de la natur^
la validité de la garantie nouvelle : les exigences du comm$
international, ont progressivement imposé la prise en charge
personnelles de nouveaux risques liés à l'opération de garant
e pouvons étudier
s et nous nous li-
inale de la garan-
affinités de leur
t des Etats Unis)
inique bancaire
e n'enseigne-t-
r assurer la bonne
lle-ci' n'est
et suisse) voit
îvertrag, sûreté
ag, sûreté person-
e et de valider la
.eure compréhension
juridique et de
:rce, en particulier
par les sûretés
ie. Ces exigences
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e automatique.légitimes rendent nécessaire la reconnaissance de la garanti
forme nouvelle de sûreté personnelle.
Nous étudierons successivement ces trois approches.
Sectionl: Les droits anglo-saxons.
103. Les droits anglais et nord-américains n'ont point cheif
temps du moins, à mettre en évidence l'originalité de la ,ga
L'analogie anglaise, voire l'assimilation américaine de la
avec la lettre de crédit permettent aux juristes anglo-saxor.
tifier la validité de la garantie automatique (Article l)et
juridique (Article 2)'et le degré d'abstraction de cette in
besoins de la pratique (Article 3).
Article 1 : La Bankguarantee anglaise,
La Standby Letter of Crédit américaine
et le précédent du crédit documentaire.
ché, dans un premier
Nantie automatique,
garantie automatique
s à la fois de jus-
dè définir ..la nature
stitution née des
§1 La "First demand" Guarantee anglaise
104. En angleterre, la garantie bancaire automatique est é^ise le plus souvent
sous la forme d'une "First demand" Bank Guarantee (7).
La dénomination utilisée pourrait étonner le comparatiste. La notion de
"Contract o-f Guarantee" ne désigne-t-elle pas, en droit anj;lais, la sûreté
personnelle accessoire (collatéral) et ne faudrait-il pas c.ès lors préférer
la dénomination d'indemnity puisque la notion de "Contract cif Indemnity" sert
entre autres à désigner la sûreté personnelle non accessoir^ (indépendant,
original) (8) ? Pourtant, cette précision théorique est inu
dé?".CoHtract of Indemnity" comme sûreté personnelle non accii
été utilisée en droit anglais (10) et la dénomination de "B
se réfère en aucune manière à cette distinction. |
105. Les juges anglais ont clairement consacré l'analogie.
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ile (9): la notion
ssoire a rarement
inkguarantee " ne
entre les engage-
quier apériteur ou
le juge Devlin CH)
nt semblable à
>ent être appliqués".
13) dans une affaire
cas fort proche de
rrévocdb le. Que
ments du banquier garant "à première demande" et ceux du ban
confirmateur d'un crédit documentaire irrévocable. Dès 1954
affirmait: "Je pense qulicne gavantie bancaive -.est, suffisarme:
une lettre de avéd-ùt pour tenir que les mêmes principes doix
(12) È£ &lte.t-,.J'la--.hanque garante estime le juge Roskill (
récente, ^est dans une position non identique mais en tout
la position d'une banque qui a ouvert une lettre de' crédit i
1!obligation naisse d'une lettre de crédit ou d'une garantt e_, l'obligation
on contrat parti-
solution d'un li-rl
ur à l'acheteur
t du contrat d'a-
de la banque est d'exécuter ce qu'elle doit exécuter selon s
aulier et cette obligation ne dépend en aucune manière de la
tige ni de 1'exécution satisfaisante des prestations du ven
ou des prestations de l'acheteur au vendeu:r qui résulteraien
chat-vente".
106. L'analogie dé la garantie bancaire automatique et du c
permet aux praticiens anglais de justifier la validité d
lettre de crédit ou crédit documentaire sont des institution
nos droits. Les règles uniformes de la CCI relatives aux cré
consacrent la validité de la garantie automatique et justifi
straction. En outre, "de telles obligations" (celles nées de
•de
rédit documentaire
e la garantie. La
s reconnues dans
dits documentaires
ent son degré d'ab-
la garantie auto-
§2 La "Standb^ Letter_of Çredit|^ américaine.
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matique ou de la lettre de crédit) représentent, selon 1'exîjression du juge
Kerr (,\h) ,""la vie et le sang" (Ufeblood) du cormevoe int&mational".
La validité de l'institution s'appuie donc en définitive sur les néces
sités de la pratique commerciale comme le note le juge Jenk^ns (15) à propos
du crédit documentaire dans l'affaire Hamzeh Malas &Sons v] Britisch Imex
^Industries Ltd : "Un système oormevcLàl élabovê a été const-ru-it sur base du
prina-Cpe (on footing) que les cvédits bancaires confirmés ont ce caractere
(d'obligation absolue de payer)(+) et, à mon avis, ce serai
la cour' dans le cas présent d'aller à l'encontre (interfere.
établie ".
me erreur pour
de cette pratique
107. Dans les pays du nord de l'Amérique, la garantie banc
est émise sous la forme d'une lettre de crédit, plus précis
by clean letter of crédit".
L'assimilation, dans- la pratique américaine, de la ga
lettre de crédit s'explique par des raisons réglementaires,
de l'Act américain de 1871Q. "for the protection of bànk depo
le Chapter 254 du " "Loan and Trust Corporations Act" canad
interdisent aux banques l'émission de tout cautionnement et
large, de toute-sûreté personnelle pour compte de leurs cli
lire automatique
îment .d'une "Stand-
rantie et de la
Tant la Section 4
sitors (16)" que
Len de 1970
, de façon plus
ents (17).
108. Pour tourner cette interdiction (18) et concurrencer
des compagnies d'assurances, les banques américaines délivr
de l'exécution d'opérations conclues par leur client, des 1
ainsi l'activité
ent, en garantie
ettres de crédit
(+)Nous ajoutons.
P^CULTÉ:
Biauor droit
^eQUt
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dites "Standby". "Une Standby Letter of Crédit est toute lep
ou tout engagement similaiTe, quelles que s
"TÔinaiiévn ou leur description^ qui reprêsent
à charge -de l'émetteur au profit du bénéfic
bourser le prêt obtenu par ou pour compte d
d'ordrej soit d'effectuer le paiement "su2}
de toute dette souscrite par le donneuj" d'o.
tuer le paiement sur base de tout défaut du
dans l'exécution (performance) d'une obliga
tre de crédit
oient leuj' déno-
5nt l'obligation^
iaire,soit de rem-
3 la paj'tie donneur
base" (ou account)
^dre, soit d'effec-
donneuT d'ordtre
\tion." (19)
Elle peut être "clean", c'est-à-dire payable sur simple demaide (ou simple
demand) du bénéficiaire ou, au contraire, "with conditions",
payable moyennant la production d'attestations (statements)
au sens strict (20). (21)
La garantie automatique est donc émise aux Etats-Unis
sous forme de "Clean Standby Letter of Crédit" ou de "Standby Letter of Crédit"
payable sur Statements du bénéficiaire. Cette pratique fut remise en question
par certains juges au nom de la réglementation rappelée ci-dessus et la contes
tation jurisprudentielle conduisit la doctrine à élaborer la
Letter._p.f_C,redit'' dénomination préférée désormais à celle de "Standby Letter
of Crédit''.
§3 La_"GuanrantY Letter_of Crédit".
A. La contestation..
109. Une décision de la Supreme Court of New-Jersey datée dv
(22), mit en cause la validité de la "Standby Letter of Credi
d'une banque en vertu duquel elle assumerait l'obligation d'à
c'est-à-dire
DU de documents
:omme au Canada
notion de "G.uaranty
13 décembre 1976
t": "L'engagement
utrui siœ base de
110. La plu>part des auteurs (24) et des juges américains (2
la nature originale des lettres de crédit (26) utilisées comm
•m
La s-irrçle notification (Statement) qui lui serait faite que le prêt n'auj-ait
pas été rerribourséTj n'est pas une lettre de crédit, du moins au'sens de l'Uni-
form Commercial Code et des statuts réglementant la fonction bancaire ,..
Aucune garantie donnée par une banque envers'june autre en violation du statut
ne peut être exécutée par la banque qui la reçoit. "Cette dëci.sion amena la juris
prudence et la doctrine américaine à préciser la nature juridique de la "Stand-
by Letter of Crédit" tant par rapport aux lettres de crédit usuelles que par
rapport au cautionnement (23).
B. La nature originale de
la "Guaranty Letter of Crédit','.
5) reconnaissent
,e garantie. Ils
"Payment Letters
une extension,
licéité des let^;
ité: "Conque à
zle de biens (30)j
fins: ainsi3 pour
bonne exécution
les dénomment "Guaranty Letters of Crédit" par opposition aux
of Crédit" (27) . Ils admettent que leur utilisation constitue
non prévue (28) par l'Uniform Commercial Code qui consacre la
très de crédit (29) , mais ils en affirment néanmoins la validi
l^origine comme une manière de faciliter le vente intemation/.
la lettre de crédit a été récemment utilisée à de multiples
assurer le paiement ' des prêts de construction, la garantie de
d'obligations et la garantie d'émission de papiers commerciau^c (31). En contras
te avec sa fonction traditionnelle(+), la lettre de crédit, dxms ses .dévelop
pements les plus récents, sert fréquemment comme une "Guaranty" et l'émetteur
s'engage pour le cas où il serait appelé à honorer la lettre de crédit. En
accord avec cette évolution, cette forme de lettre de crédit est reconnue comme
une lettre de crédit "Standby" ou "Guaranty Letter of Crédit",
notre hypothèse. " (32)
présente dans
(+) Nous soulignons.
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La jurisprudence distingue donc nettement l'engagement subsid
%
émetteur d'une "Guaranty Letter of Crédit" et celui principa
riteur d'une "Payment Letter of Crédit".
•iaire du banquier
du banquier apê-
111. La reconnaissance de la nature subsidiaire de cette fo
conduit pas à la confondre avec la "Guaranty" ou^Guarantee"
civil. Citons à ce propos, les attendus de l'arrêt Bank of No
;rme de crédit ne
accessoire du droit
irth Carolina:
"Une lettre de crédit qui sert à assurer la bo:
obligation contractuelle d'autrui est appelée une
of Crédit"; à l'inverse de vrais contrats de garai".
Letter of Crédit" oblige son émetteur à payer à
documents spécifiées et "showing" (créant Z-'oppari:
plutôt que sur base d'une preuve de l'es^stence ej
>nne exécution d'une
"Guaranty Letter
tie, la "Guaranty
présentation de
nce) d'un défaut^
fective du défaut.
"Une "G-uaranty Letter of Crédit" crée un eng.
(autonome) sur base d'une obligation originalement
•dès présentation de documents:, tandis que le "Cor
(entendre cautionnement) crée une obligation' "secc
de l'obligation préexistante d'autrui, obligation
cas où autrui ne le ferait pas". (33)
•c :gement "primary "
cagement de payer
trat of Guaranty"
ndary" sur base
de payer dans le •
Cette distinction est importante. L'assimilation de la'
of Crédit" et du"Contract of Guaranty" conduirait à nier la v
tique bancaire en question: Ainsi continue l'arrêt cite:(34)
"Si la lettre de crédit impose paiement dès px
documents spécifiés (35)^ elle doit être considéré
plutôt que comme une "ultra vires Guaranty", même
est d'assurer le paiement de l'obligation d'autrui
si la lettre de crédit requiert de son émetteur plu.
pie examen des documents, elle est alors une "Guar
légalement par une banque". (36)
Guaranty Letter
alidité de la prai
•^ésentation des
e comme valide
si sa fonction
. Au contrairej
s que le sim-
•xnty" émise il-
oche de celle du
onsiste en ce que
e la lettre, le
îs au contrat
Ainsi, la "Guaranty Letter of Crédit" a une fonction pr
cautionnement sans perdre pour.autant sa nature propre qui c
la lettre se fonde sur le principe selon lequel l'émetteur d
banquier, n'est en rien concerné par les difficultés relativ
principal.
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edit"
ire né d'une
1 de base légitime
article 103 de la
la pratique de "la
3n:
frsonne pris à la
par l'article 102^
traite ou d'autres
spécifiées au
C. La validité de la "Guaranty Letter of Cr
112. La constatation de l'indépendance de l'engagement banca
"Guaranty Letter of Crédit" par rapport au contrat commercia
cette pratique et consacre sa nature de lettre de crédity '^
section 5 dé l'Uniform Commercial Code américain qui légalis
lettre de crédit définit en effet comme suit cette instituti
"L'engagement d'vne banque ou de toute autre p
demande d'un olientet\appartenant au domaine prévu
engagement suivant lequel l'émetteur honorera une
demandes de paiement en accord avec les conditions
crédit ..." f
Cet article n'interdit nullement les "Guaranty Letters
si la loi n'a pu envisager leur existence au moment de sa réji
Ce raisonnement des "commercial progressives" (37) semb
avoir été repris par l'administration américaine (38) qui pr
jf Crédit'.', même
action,
.e aujourd'hui
ogressivement
ces du mondereconnaît la licéité de cette pratique imposée par les exigeiji
commercial.
Article 2; La "considération" de la Bankguarantee et de la_"(;uarant2 Letter
of Crédit" et le principe de leur abstraction.
§1 La_"consideration".
113. L'analogie anglaise voire l'assimilation américaine de
de la garantie automatique et de celle de la lettre de crédit! justifient l'ap
plication à la première institution des développements :!.rel4tifs à la "consi
dération" de la seconde. La théorie de la ''considération" estj l'équivalent
a nature juridique
anglo-saxon de notre théorie de la cause (39) et les droits
ricains exigent Gomme les nôtres que tout acte juridique, y
de crédit, ait une cause (40).
La considération de la lettre de crédit a d'abord été
verture de crédit consentie par le banquier à son client (4
lable à l'émission de la lettre de crédit. Cette définition
abandonnée. C'est dans le rapport entre l'émetteur ou le co:
lettre de crédit et son bénéficiaire que la "considération
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anglais et amé-
compris la lettre
iéfinie comme l'ou-
), ouverture préa- •
a rapidement été
ifirmateur de la
moit être trouvée(42)
llâ. Dans ce rapport, la "considération" de l^emission de la lettre de crédit
est définie comme la conviction, dans le chef de l'émetteur du caractère obli-
gatoire de son engagement résultant de son adhésion au mécanisme de la lettre
:^ns^ oompr^se non
aontractuelles...^
de crédit juridiquement valable (43): "La aons-Cderation est c:
plus oorme un corveat-Lf visant à l^êquiUbve des obligati-om
mais est ramenée à un single "Seviositâtsindiz" qui existe ces que le promettantj
suite à sa confiance dans la validité de l'engagement et paj son engagement avec
le preneur de la promesse^ s'oblige à des mesures permanentet
La cause de la lettre de crédit conçue comme adhésion à
droit coutumier oblige le banquier à respecter le principe d
caractérise le crédit documentaire.
§2. Le_principe d'abstraction de_la lettre de crédit.
115. "Un principe légal fondamental en ce qui concerne les l
et consacré à la fois par le code de commerce des Etats-Unis
règles et usances {h6)est que la lettre de crédit est un con
convention de base. En conséquence^ les droits de l'émetteur
s."(44)
un mécanisme de
'abstraction qui
^ttres de crédit
(45)et par les
'•trat séparé de la
et du bénéficiaire
sur base de la lettre de crédit sont déterminés uniquement
la lettre de crédit et ne sont pas affectés par l'exécution
tion du donneur d'ordre, débiteur ou bénéficiaire des oblig<
nées des conventions de base."(47)
116. Ce principe d'abstraction est clairement appliqué aux
à la "Guaranty Letter . of Crédit". Il se décompose en deux propositions :
1. La promesse émise par le banquier garant est indépendante des litiges
ou-,.des difficultés issus des contrats qui en forment la basfi : "La clé de l'o
riginalité de ta lettre de crédit ' et-, la source de sa vitali
résident dans le fait que la promesse émise est indépendante, des contrats de
base "(48).
2. Le banquier ne doit payer que "si les doauments soni en ordre et les
termes du crédit remplis". On connaît le principe dit du formalisme docu
mentaire: "There is no room for documents which are almost vhe same, or which
lûill do just as well"{5Q).
A. L'indépendance de la garantie bancaii'e automatique.
117. Le principe de l'indépendance de l'engagement de l'éme1:teur d'une lettre
de crédit est, dans les droits anglo-saxons, une norme de di'oit coutumier.
Il est affirmé à de nombreuses reprises dans la juriprudence relative aux
Bankguarantees et aux "Guaranty Letters of Crédit". On signe,lera à ce propos,
l'avis du juge Kerr (51) : "Les Juges laisseront les marchands régler leurs
litiges contractuels par voie judiciaire ou arbitrale comme prévu par le contrat.
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|bar les termes de
ou la non-exécu-
itions respectives
1
'Bankguarantees" et
78
Le méoan-isme et les aooords bancaires se situent à un niveait
Autrement3 la confiance dans le commerce international sera
endommagée..."
(level) différent,
it irréparablement
118. Ainsi, d'une part, les difficultés d'exécution du contr
base, la simple affirmation du donneur d'ordre selon laquel
ses obligations (52), ses récriminations touchant une mauva
propres obligations par le bénéficiaire (53) voire la saisi
trancher de tels litiges contractuels (54),né peuvent justi
paiement par la banque.
at commercial de
Le il a bien exécuté
Lse.exécution de ses
E d'un tribunal pour
ier le refus de
119. D'autre part, le juge ne peut non plus tenir compte de
contrat entre le donneur d'ordre et la banque. Dans l'affai
Manhattan Bank v. Equibank (55), le juge dénia a la banque
le paiement, refus fondé sur le motif que celle-ci ne pouva
tre le donneur d'ordre. En l'espèce, la faillite du client
contrat d'ouverture de crédit bancaire.
B. Le formalisme documentaire.
3 difficultés du
e américaine Chase
:.e droit de refuser
.tse retourner con-
avait mis fin au
120. Le principe du formalisme documentaire se déduit de 1'
et usances relatives aux crédits documentaires (56): "Les h
miner tous les ddocuments avec un soin raisonnable pour s'an
tent l'apparence de conformité avec les conditions du crédit-
est la conséquence directe de l'équilibre mis en place par
crédit documentaire (57). Il est maintes fois rappelé dans
glo-saxonne relative aux garanties automatiques (58).
article 7 des règles
•qnques doivent exa-
surer qu'ils présen-
..." Ce principe
'institution du
a jurisprudence an-
121. On retiendra plus particulièrement deux décisions qui
la rigueur du principe (59) :
T Dans l'affaire Insurance Cy of North America (60), i
l'attestation écrite suivant laquelle "la Tesponsabil-tté (
neuT d'ordre était toujours en vig-ueur" était pas équival
tion écrite "montrant avea évidence (evidencing to effeot
gnie d'assurances (bénéficiaire) n'avait reçu remboursement
-Dans l'affaire Chase Manhattan Bank déjà citée (62),
ficiaire n'avait pas employé le mot "défaillance" (default)
les conditions de la lettre de crédit, fut considéré comme
de la banque, même si le bénéficiaire affirmait que le die
pli sa prestation.
Article 3: Les limites et le degré de l'abstraction de la
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mettent en évidence
[l fut considéré que
liability) du don-
ente à une attesta-^:'.'-
ihat) que ta compa-
du prêt". (61)
le fait que le béné-
, mot employé dans
excluant le paiement
nt n'avait pas accom-
Bankguarantee et de la Guaranty Letter of Crédit
122. Plusieurs décisions jurisprudentielles anglo-saxonnes
et le degré de l'abstraction de la garantie automatique par
de base. Ici aussi, ces décisions s'appuient totalement sur
dit documentaire. C'est à partir de l'étude des limites de
nous pourrons préciser le degré d'abstraction de la garanti
précisent les limites
rapport aux contrats
le précédent du cré-
1'abstraction que
e.
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§1. Les limites de l'abstraction.
123. L'analogie ou l'assimilation avec le crédit J.dociimentai
traction de la lettre de crédit. Elles en déterminent aussi
"La banque do-it honorer la lettre -dB crêéit... A ce Tprinovpe
except-ion: la cas que l'on appelle la fraude établie (estabî
tej connue (64) de la banque."(65) De nombreux arrêts tant c
(67) reprennent cette exception à l'abstraction de la lettre
pliquent à la garantie "automatique". Ils lui donnent la mêmi
trictive : "Il n'est pas suffisant d'alléguer la fraude; ell
et je dirais même clairement établie."
re justifient l'abs-
les limites:
général3 une seule
ished) (63)ou éviden-
.nglais/^ 'américains
de crédit et l'ap-
,e interprétation res-
e doit être"établie"
124. A cet égard, le cas anglais Edward Owen Engineering Ltc
(68) mérite d'être signalé. Le bénéficiaire lybien de la ga
garantie d'exécution (Performance Bond) d'une opération poui
d'émettre la lettre de crédit prévue au contrat, lettre dest
propres obligations (69). Le donneur d'ordre réclama du juge
tout paiement de la garantie. Le juge refusa '."La seule exce
paiement du garant est le cas de fraude évidente dont la ban
ce qui, selon le juge, n'était pas le cas
La fraude dont il est question est une fraude non dans
contrat de garantie, mais dans son exécution, précisent les
dans une affaire (70) où le bénéficiaire plaidait l'assimila
de crédit à un moyen de paiement cambiaire. Il lui fut répon
crédit ne constitue pas un instrument négociable... La bonne
(au contraire de la bonne foi d'un endossataire d'une traite)
V. Barclays Bank
ifantie appelait la
laquelle il refusait
inëe à couvrir ses
l'interdiction de
ption au devoir de
que a connaissance"^
la conclusion du
juges américains
tion de la lettre
du ; "La lettre de
foi du bénéficiaire
s 'apprécie dès lors
non pas au moment de l 'acceiptat-Lon de là. lettre de crédit,
moment est -irrelevante"{1 \) ,-ma.i.s au moment dé la demande en
L'étude de l'application de ces principes révèle le de
de la garantie automatique.
§2. Le_degré d_|^ abs traction^
125. Une décision de la cour d'appel anglaise datée 17 juill
les faits suivants: une banque indienne émet au profit d'un
une garantie de bonne exécution. Cette garantie couvre l'exp
vers l'Angleterre. Le contrat - le fait est relevé par le j
clause de force majeure. Une disposition de cette clause pré
de différer d'un mois la délivrance du sucre en cas d'embargo
Passé ce délai, 1'importateur peut rompre le contrat (73). I
rompt ses livraisons: il allègue qu'une décision du gouverne
interdit l'exportation de sucre rendant impossible la suite
contrat. L'exportateur sollicite alors du juge anglais la dé
injimction (74) déniant au bénéficiaire'le droit d'appeler
Lord Denning refuse cette injunction dont l'octroi impliquer
d'un "terme" (term) implicite mettant fin au contrat de vent
ment qui -importe est le fait que l ^acheteur, en remettant le
du donneur d'ordre (d'exécuter ses obligations), doit honnête,
y a défaut de la part de l'eocportateur. Une croyanoe honnête
suffit. S'il n'y a pas croyance honnête, il peut y avoir frahd
s'il y a fraude évidente, la cou:r peut intervenir et accorde
Autrement, nonJ"
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^a bonne foi à ce
exécution,
iré d'abstraction
et 1981 (72)concerne
importateur anglais
ortation de sucres
uge - contient une
voit la possibilité
/
gouvernemental.
'exportateur inter-
I
ment indien aurait
de l'exécution du
livrance d'une
garantie,
ait l'insertion
e. "Le seul élé-
constat du défaut
ament croire qu'il
(honest belief)
\e évidente et,
? l'injunction.
la
Or, en l'espèce, selon le juge, il n'est pas évident qu^il ]
définitive : ainsi, l'importateur ignore si des licences ne
livrées de telle sorte que certaines quantités de sucre soi
portables (75).
82
ait force majeure
pourraient être dé-
ènt malgré tout ex-
126o Cette décision anglaise est importante à deux points de vue. Elle permet
d'abord de préciser la notion de fraude. Il y a fraude lorsqu'il apparaît que
le bénéficiaire, en réclamant la garantie, est certain qu'i.l n'y a pas eu défaut
d'exécution imputable au contractant. Elle suggère ensuite c;
le risque de force majeure - en l'occurrence, le risque polit;ique d'embargo (76)-
dans la mesure où celui-ci ne rend pas définitivement impossible la continuation
du contrat (77).
127. Les décisions américaines dans les affaires dites irani
claires à ce sujet. Parmi ces décisions, deux concernent des
adressées aux banques américaines contregarantes par les ga
Les donneurs d'ordre s'opposaient au paiement et réclamaient:
injunction. Les juges américains refusèrent l'interdiction
gèrent les banques à surseoir au paiement (80).
128. Les autres décisions concernaient des demandes préventi
Suite aux bouleversements politiques d'Iran, les donneurs d'
cherchèrent à empêcher les paiements bancaires. On retiendra de ces décisions,
les deux arrêts les plus signif icati:|3. C81)
- Le premier arrêt United Technologies Corp. v. Citibank N.A
and Télécommunications Cy of Iran (82) 3 trait aux faits s
iranien exige, à plusieurs reprises, du contregarant américa
ue la garantie couvre
ennes (78) sont moins
demandes en paiement
ij-ants iraniens (79) .
la délivrance d'une
de paiement mais obli-
ves d'inj unction.
ordre américains
., Iranians'Bank
uivants : le garant
in l'extension ou
83
l'exécution de la Guaranty Letter of Crédit", les événements d'Iran empêchant
toute exécution de la convention de base. Les juges sont sa isis par le donneur
d'otdre qui réclame préventivement une interdiction à la banque de payer.
Les juges se sont demandé si, les événements d'Iran constituant un risque
politique qui sort du"déroulement normal" de l'opération (83) économique garan
tie, un tel risque est pris en charge par la lettre de créd,it,de telle sorte
oir de paiement de
crédit documentaire
demandée, le tribunal
carter un risque
zutoriser à rompre
est plus clair
le avec l'adminis-
^tions intemationa-
que sa survenance ne puisse pas remettre en question le dev
la banque. La réponse est tirée de précédents en matière de
(guerre sino-japonaise) (84) : "En accordant t 'interdiotion
ne feva'ùt inen d'autre que permettre au donneur d'ordre d'ê
qu'il était d'accord d'assumer ou en d'autres termesj, de 1'
son contrat ..."(85)
Le second arrêt KMW Int. v. Chase Manhattan Bank (86)
encore: "Quand un contractant entre en relation contractuel
tration iranienne, il assume les risques propres aux transa<
les: ceci inclut les risques et hasards de la politique internationale. Toute
injonction préventive débarassant la banque de la charge de
enjoignant de na pas payer sur base de la lettre de crédit
dur-sens de la transaction commerciale de base ... La banque
refuser de payer la lettre de crédit sous couvert d'illégal
possibilité de guerre ou d'insurrection ."
129. Si les deux décisions refusent l'injonction demandée et
octroi serait contraire à l'esprit du contrat de base, elles
moins aux contre-garants le droit de surseoir momentanément
où il leur serait fait appel,"uu (in viev of) les circonst
Iran ".
ce risque en lui
•'.rait à l'encontre
apéritrice ne peut
'.té survenante, de
affirment que son
reconnaissent néan-
au paiement au cas
ces actuelles enan
L La signification ^de ce sursis de paiement est claire :
de vérifier si '1'impossibilité d'exécution n'est que moment
peut être surmontée par exemple par une nouvelle négociatio
si elle est irrémédiable et définitive.
En cela, les décisions américaines s'apparentent, quan
à la décision anglaise précitée.
130. Signalons enfin une autre décision relative cette fois
tique, mais au risque d'illégalité de l'opération garantie
dential Ins. Co. V. Marquette Nat. Bank (87), la banque ref
bénéficiaire parce que l'opération garantie était illégale (
84
il impose le devoir
anée et si elle ne
n ou, au contraire,
t à leur fondement,
non au risque poli-
Dans l'affaire Pru-
isait de payer le
88). La cour refusa
l'objection bancaire : "Elle estïme que le contrat du donneur d'ordre avec le
bénêfia-iaïre. reste indépendant des obligations de la banque corme émetteur de
la lettre de crédit et l'illégalité 'alléguée à savoir le "commitment standby
fee" n'est pas un moyen de défense susceptible d'être oppose--
dans cette action. "
Ainsi, la Guaranty Letter of Credit'couvrirait donc certains risques d'il
légalité de l'opération économique.
par la banque
Conclusions
131. 1. La garantie bancaire automatique même délivrée sous
of Crédit" représente une sûreté personnelle. Même les juge
progressivement mis en évidence la fonction de garantie que
Letter of Crédit" par opposition aux formes traditionnelles
2. La nature juridique de cette sûreté personnelle est
du crédit documentaire, voire se confond avec elle.
3-. En particulier, elle partage avec cette institution
traction.
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forme de "Letter
américains ont ;
joue la "Guaranty
de lettres de crédit.
analogue à celle
le même degré d'abs-
,r une règle coutu-
cre l'absolue indé-
l})ération économique
le l'émission de la
4. L'abstraction de la garantie automatique se fonde
miëre née des exigences du commerce international, qui consc.
pendance des engagements du banquier tant par rapport à l'o
garantie que par rapport â l'ouverture de crédit dans laque
garantie trouve son origine.
su
uier compatible avec
lie ou évidente,
5. Une limite de l'abstraction de l'engagement du banq
le sens de la garantie automatique est le cas de fraude état
connue de la banque.
6. Le sens du mécanisme de la "garantie automatique" j
charge par le garant des risques politiques et de certains
liés à l'opération d'autrui.
us tifie la prise en
ilisques d'illégalité
7. Le sens conféré à la garantie automatique par l'équi
de base justifie que le juge, n'interdise le paiement bancair
force majeure rend définitivement impossible l'exécution du
libre contractuel
e que lorsque la
contrat.
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SECTION 2:
LES DROITS GERMANIQUES
132. Dans les droits germaniques, la garantie automatique aj partient à la
catégorie des sûretés personnelles. Elle- se caractérise; .pj.r son indépendance
vis-à-vis des aléas et des incertitudes de l'opération de b
donc un "contrat de garantie" (Garantievertrag), défini dans
classique comme, la sûreté personnelle non accessoire par opj
nement, sûreté personnelle accessoire. Le point de départ de la réflexion germa
nique est donc différent de celui du droit anglo-saxon (article 1).
Néanmoins, le principe d'abstraction de la garantie aut
de la"même façon dans les droits germaniques que dans les dr
Dans les deux familles juridiques, son explication se réfère
fonction (Sinn>_und:;Zweck)v-de la garantie automatique et, acc
nature juridique de l'engagement du garant que la pluspart c
ques estime abstrait, certains causal ('Article II).
Enfin, l'étude germanique des limites et du degré de 1'
garantie automatique rejoint les conclusions anglo-saxonnes,
de nouvelles limites et une nouvelle justification (Article
se et constitue
la littérature
osition au caution-
omatique est affirmé
oits anglo-saxons.
principalement à la
essoirement, par la
es auteurs germani-
abstraction de la
tout en proposant
M-
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Article I; La"garantie auferstes Anfordern zu zahlen" et le
"Garantievertrag" :
Justification de la validité de la garantie automatique.
133. L'appartenance de la garantie bancaire automatique à Is
sûretés personnelles exclut toute confusion de cette institi:
documentaire. Le Landsgericht de Munich l'affirme clairement
catégorie des
tion et du crédit
'."Une gaj'antie ban-
oa-ive doit être distinguée d'une garantie équivalente à un aooréditif et ceci
n contenu ...La vraie
ester pour le cas où
'a pas été exécutée...
tant du -point de vue .de son essence (de sa nature) que de se
garantie bancaire engendre une obligation de la banque de pr
la prestation sur base d& l'opération commerciale garantie n
La vraie garantie à l'opposé de l'accréditif, doit servir nàn à l'exécution de
l'opération de base, mais bien de sûreté particulière pour des risques détermi
nés... La fonction de paiement appartient conceptuellement à
inhérente à celui-ci, Elle n'existe pas pour la gajrantie ban
La doctrine germanique reprend cet enseignement jurispru
lors de l 'ouvertu:re de crédit, s 'engage à payer et non à gar
l'accréditif et est
oaire. " (89)
dentiel:"Ls banquier,
•xntir. La fonction
du crédit documentaire est principale et non subsidiaire."{9^)
§1. La"earantie auf erstes Anfordern" comme "Garantievertra
A. "Garantievertrag" et "Biirgschaf tsvertrag" :
L'approche dichotomique classique.
134. Des 1886, un article de Stammler(91) ; réclamait la reconnaissance du "Ga
rantievertrag" et en proposait la définition suivante : "Il y a contrat de
gavantie lorsqu'à la suite d'une opération (Vntevriehmen) de
s-it-Lon patin-mon-Cale par vn tiers^ •ime personne assume^ totc\t
lement, le risque lié au déroulement de l'opération^ créant
de"soutien" (Unterst.iXtzung)". Lorsque le "Garantievertrag
tierce personne, c'est une sûreté personnelle qui se distin
cautionnement par son caractère non accessoire (92).
La doctrine et la jurisprudence des droits germaniques
et suisse (93) reprirent cette définition du contrat de
de garantie est im contrat obligatoire unilatéral non accès
des contractants s'engage en vue de l'arrivée d'un résultat
moins, prend en charge les risques qui pourraient affecter t
rapport juridique avec un tiers. "(94)
Cette définition du contrat de garantie s'est largemen
des pays' cités(95).Elle a servi lors des travaux de la CEE(9
contractuelles d'une part, et des travaux de la CEE sur l'u:
des sûretés personnelles d'autre part(97).
125. Ainsi, dans les droits germaniques, "la notion de sûre
"concept supérieur" (Oberbegriff) se laisse décomposer logio
sous-espèces "a prioriques" (98); la sûreté personnelle accé
dé cautionnement, et la sûreté non accessoire: contrat de gt
prestation (Leistung) étant comprise dans ces droits comme
économique (Geschâft) , indépendannnent des rapports juridiqi.
cette opération entraîne ou ne peut pas entraîner - par nul
le cautionnement est'Ma sûreté accessoire d'une obligation
garantie est la sûreté non accessoire d'une prestation (Leis
stinée à une acqui-
ement ou partiel-
ainsi une créance
est émis par une
eue du contrat de
allemand, autrichien
ntie : "Le contrat
soire par: lequel un
déterminé ou, du
déroulement d'un
; répandue, en dehors
6)sur'les garanties
.nification du droit
ré personnelle,
uement en deu^
ssoire : contrat
'(^^rantie"{99) .La
'objet d'un rapport
es obligatoires que
ité ou déchéance(100)-
Verpflichtung), la
tung).
B. L'application de cette approche dichotomique
à la garantie bancaire automatique.
136. La garantie automatique délivrée par les banques se car
l'indépendance de 1'engagement du banquier garant quant aux
certitudes affectant les droits nés de l'opération garantie.
étonnant des lors que les droits allemand, autrichien et sui
dans le contrat de garantie la figure juridique explicative
bancaire en question (101).
Un arrêt particulièrement clair de l'Oberste Gerichtsho
permet de systématiser l'opposition entre le cautionnement e
nommément la garantie bancaire automatique. En l'occurrence,
d'une garantie bancaire "à première demande" (auferste Anfor
pour le montage d'une usine à l'étranger. La garantie bancai::è appelée, la
banque autrichienne exécuta, ce que luii.reprocha son client donneur d'ordre.
La cour autrichienne rejette cependant l'action de ce demie:: et estime que
la banque a payé à juste titre : "Corme tout administrateur expérimenté dans
la vie commercialej le demandeur devait connaître ta différer ce conceptuelle
classique entre la "Bankgarantie" et la "Burgschdft" (cautiornement) ... Dans
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actérise par
aléas et aux in-
II n'est pas
sse aient trouvé
de l'opération
E autrichien(102)
t la garantie,
il s'agissait
ierung) donnée
leur structure jujndique, les figures contractuelles "gaj'onti
"cautionnement" divergent essentiellement à tel point qu'on n
ver en présence que soit d'un contrat de garantie^ soit d'un
tionnement . La différence constitutive essentielle est la su
gation de la caution est l'exécution de l'obligation d'autrui
e bancaire"'':et
e peut se trour../:.
contrat de cau-
ivante : l'ohli-
- ceci est vrai
même lorsque le cautionnement est solidaire (Biirge und Zàhler) -j par le con
mt non point
•pat unilatéral
trat de garantie^ l'émetteur souscrit au contraire un engagem
accessoire^ mais autonome. Le contrat de garantie est un cont
par lequel vne personne s 'engage envers autrui et se iporte
d'une opération ou garantit les dormagès qui na-vtraient d'w
La banque n'avait donc pas à se soucier du bien-fondé de la
néficiaire envers le donneur d'ordre de la garantie : "Vu qi
d'une déclaration de garantie abstraite^ une justification. i
réclamation de la garantie n'était pas nécessaire... Four
saire, il eût fallu que le comportement du défendeur? (la ban
137. L'application de l'approche dichotomique à la garantie
tique aboutit;à opposer cautionnement et garantie comme: suit
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'art du résultat
e opération."
demande du bé-
'il s 'agissait
lus ample de la
qu'elle fût néces-
que) fût causal."
bancaire automa-
Cautionnement accessoire Garantie d'une obligation
Garantie non accessoire Garantie d'une prestation
causal application des prescrits légaux sur le cautionnement
abstrait non-application des prescrits légaux sur le cautionnement
§2 La critique de l'approche dichotomique
A. Les formes "mixtes" de sûretés personnelles.
138. Quelques auteurs, en particulier allemands, critiquent
l'approche classique germanique •."L'alternative exclusive, é
entre engagement accessoire et non accessoire est une séquel
juridique conceptuel..." On doit admettre l'existence de formes intermédiaires
et de formes mixtes (Zwischenformen und Mischformen)(105) qui démontrent que
(103)
Le dogmatisme de
:rit Klett (104),
le du formalisme
les frontières prétendûment fixes sont en réalité mouvantes
dès lors l'opposition entre la cautionnement et la garantie.
et relativisent
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139. Selon ces auteurs, on ne peut conférer une nature juridique commune à
toutes les sûretés personnelles dont l'engagement déroge au
soire du cautionnement. Chaque type a sa fonction et, par conséquent, sa ré-
caractère acces-
glementation propres. Ce principe est dégagé par Marwede à
de 1'Oberlandesgerichtshof de Franfort du 22 octobre 1974 (
acte de cautionnement dans lequel la caution renonçait à se
sactions du débiteur. Il s'agit pour la Cour d'une forme mij
garantie pure d'exécution (Forderungsgarantie) et le cautior
mngsgarccntie et le cauti-annement vepvésentent deux cas d'ee
Ils ne sont -pas les deux seuls cas puisque, dans les li-mites
contractuelle, sont permises des constructions juridiques si
obligation fondamentalement abstraite et une obligation fonaamentalement acces
soire. "( 107)
l.a suite d'un arrêt
06) relatif à un
prévaloir des tran-
;te située entre la
Lnement."La Forde-
pèce (Unterfalle)
de la liberté
tuées entre une
140. Conformément à ce principe" le Bundesgerichtshof devait
consacrer une nouvelle forme mixte de sûreté personnelle.. Il
l'occurrence d'un "cautionnement à première demande" donné p
pargne pour éviter à son client - une société de restauratio
retenue d'un pourcentage du prix fixé par le contrat conclu
re de la caution. La "caution" renonçait en outre à invoquer
légaux octroyés à la caution (bénéfice de subrogation, de di
La société tombe en faillite et le bénéficiaire, une autre siciété allemande,
appelle le "cautionnement". La caisse d'épargne fait valoir des exceptions ti
rées du contrat de base et refuse le paiement au motif que la cautionnement est
accessoire. Sans contester le caractère "accessoire" de 1 ' en-^;âgement donné, le
Bundesgerichtshof refuse cependant l'argument. En effet, il ieconnaît
, le 2 mai 1979(108),
s'agissait en
ar une caisse d'é-
de façades - la
avec le bénéficiai-
tous les bénéfices
Bcussion, etc..;;.,)
d'abord l'existence du cautionnement : la présence de la cl
demande" ne crée pas une présomption iuris et de iure de 1'
rantievertrag (109) et l'interprétation de l'acte conduit à
caractère d'un cautionnement. Mais sans nier le caractère a:
tionnement, la Cour retient ensuite que la fonction de la C(
est d'obtenir une garantie "liquide" impliquant une renonci.
provisoire du garant à faire valoir toute compensation (Auf:
exception (Einwendung) fondées sur le contrat de base (110)
garant de se retourner ultérieurement contre le bénéficiaire indûment payé (111)
Hom.(.l 12) accueinen-,favorab 1ement ce raisonnement de la Cour- Le cautionnement
"à première demande" reste accessoire dans la mesure où il ne fait que différer
l'opposabilité des exceptions; il représente cependant un nouveau type de con
trat (Vertragstyp), une nouvelle forme de sûreté personnelle dans la mesure où
il correspond à un équilibre d'intérêts (Interessenlage) di:^férent de celui
que la loi consacre dans le cautionnement (113).
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ause à première
existence d'un Ga-
lui conférer le
:cessoire du cau-
mvention souscrite
.ition (Verzicht)
:rechnung) et toute
Rien n'empêche le
14K La critique récente de l'approche dichotomique met donc,
tiplicité des formes de sûretés personnelles .. La distinctic
Biirgschaft accessoire et Garantievertrag non accessoire est
rendre compte de cette multiplicité. Le degré d'accessoriété
(114) comme celui de non-accessoriété de chaque forme de sûr
est fonction de son sens et de son but (Sinn und Zweck), en
des risques envisagés et assurés dans la sûreté personnelle
La conclusion des travaux de l'institut Max Planck d'H
sens : "Le fait que la sûreté -peTsannelle sert à venforcev l
une certaine retat-ùon de dêpendanae entre te sort de ta oréc^
en évidence la mul-
n tranchée entre
impuissante à
(Akzessorietât)
été personnelle
d'autres termes,
(115).
abbourg va dans ce
2 orêanoe imptique
oe garantie et
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eelui de. la sûreté. Le degré de cette dépendance . est esseni^-iellement déterminé
par l'étendue typique de la sûreté personnelle. Si la sûretà a uniquement pour
but de déchaj'ger le créancier du risque consistant.',- en ce qu'une prestation qui
lui est due ne soit pas effectuée, l'obligation du donneur de sûreté ne peut en
principe excéder celle du débiteur; en tant que simple obligation accessoire,
elle en dépend et est liée à son sort. Par contre, si la pre
est plus ou moins fortement distincte de l'obligation du dél
ment de celle-ci promise au créancier, le lien avec- la créay
nécessairement se relâcher et peut même totalement être relè
plan"mè).
B.. La distinction fondée sur l'étendue des risques
pris en charge par la sûreté personnelle.
142. La doctrine et la jurisprudence allemandes récentes ret
côté du critère de"l'accessoriété", l'autre critère fondé su
risques (Risikoberei^Tj) couverts (117) : "Tandis que la cauti
créancier que contre les conséquences de l'incapacité de pai
fahigkeit) et contre le refus de paiement (Zahlimgsunwilligk
veut retirer (àbnehmen) au créancier le icisque financier (Fi
et s 'engage dès lors même pour des événements "extraordinair
(nicht typischen Zufalle).". .
station du garant
iteiœ et indêpendam-
ce garantie doit
gué à l'arrière-
iennent souvent, à
r l'étendue des
on ne protège le
ement (Zàhlvngsun-
3it), le garant
nanzielle Gefàhr)
3s" ("a-normaux")
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C. La garantie bancaire automatique et les risques couverts.
143. La garantie bancaire automatique est un contrat de^ gai
où elle couvre des risques inhabituels ,"extra-ordir\airesV^
piques".Cette affirmation se retrouve chez de nombreux aute
Pleyer(l'20) ,PATZ'.(212) ,KàserCr22.) , Kleiner( 123) .Des 1958, 1
note que la caution délivrée par une banque doit être inte
trat de garantie lorsque "la banque s'est également engagée
atypiques tels que^ en partiaulievj, le risque d'une limitât
devises ou l'interdiction de prestations par l'autorité éta
144. Quelques auteurs ont essayé de préciser les risques co
tie bancaire automatique. Marschall von Bieberstein (125)no
"automatique" donne au bénéficiaire ime sûreté particulière
le décharge non:-seulement du risque d'insolvabilité et du t
. dité •• de déchéance de la dette assurée^ mais aussi du x
tions procédurales'.'. En outre,selon le même auteur, elle pr
tains risques politiques d'illicéité de l'opération garanti
déjà Von Caemmerer (126) ; "Certains obstacles à la prestat
risque particulier qui est fonction de dispositions économi
bligé ou du bénéficiaire, par exemple le décret d'embargo,
l'importation ou à l'exportation ou des restrictions de sor
risque de leur survenance est, pour le partenàire étranger,
voir, à évaluer et à éviter-, le bénéficiaire de la garantie
malgré ces restrictions, réclamer la gaj>antie, et la banque
soulever d'exceptions".
antie dans la mesure
"a-normaux", "a-ty-
urs : Lieseke (119),
'autrichien Schinnerer
ijprêtêe comme un con-
poiiP des événements
ion des sorties de
tique". (124)
uverts par la garan
te : "La garantie
ment efficace.Elle
isque de non-iPdli-
?isque de contesta-
end en charge cer-i. r
e comme le notait
ion présentent un
ques du pays de l'o-
des limitations à
ties de devises.Le
difficile à pré
pourra cependant,
garante ne pourra
Nous reviendrons sur cet approfondissement de la fonct
automatique comme forme particulière ( Sonderfall) du contr^
§3. La validité de la garantie bancaire automatique.
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on de la garantie
t de garantie (127)
145. Le principe de la liberté contractuelle (128) est |êné::alement invoqué
dans les droits germaniques pour justifier la validité du contrat de garantie
non accessoire. Le fait que peu d'auteurs se soucient de préciser la nature spé
cifique du contrat de garantie automatique comme forme part:.cculière de sûreté
personnelle explique que cette référence suffit à la doctrine majoritaire.
146. Un petit nombre d'auteurs (129) reprennent à leur comp
donnée par la première décision allemande relative à la gar
(130) : "Puisque l'engagement de la banque de payev à prem
anaïev de son al-ùent doitj tant dans le aormevoe allemand qi
remplacev un dépôt d'argent liquide' (Bavgeld) ou la remise
tionnement (Kautionswechseln) et sert à garantir un paiemen
ge)^ la banque ne peut ni ne potirraj pour quelque raison qi
aucune exception du dêbiteiur^ client de la banque. " La fonct,
"automatique" sûreté personnelle comme substitut d'une sûret;
en évidence par la doctrine germanique justifie le renverse:
parties (Umkehrung' der Parteirolle) et soumet le donneur d'c
"Payer d'abord; recourir ensuite" ("Ei^t zdhlen; dann prozess
e la justification
^ntie automatique
ère demande au cré-
L'international,
traites de cau-
immédiat (alsbaldi-
:e ae soit, opposer
ion de la garantie
é réelle, ainsi mise
;iient du rôle des
rdre à la règle :
ieren")"(\3l).
de
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Article 2; Le principe de l'abstraction de la "Garantie auf erstes Anfordern"
zu zahlen et sa nature juridique.
§1. Le principe de l'abstraction de la "Garantie auf erste s Anfordern".
147. Dans les droits germaniques, le principe de l'abstract
automatique se confond principalement avec sa non-accessori
bancwire est sépcœée (getvennt) de t'opéTati-on oommevciate
étaït pas ainsi., ta gavant-ùe bancaire serait ramenée à un s
(132).
L'abstraction ou la non-accessoriété de la garantie au
fondement que celui du crédit documentaire, "Par la mise en
tie,ou d'un accréditif (=crédit documentaire), les parties
clauses particulières qu'une prestation déterminée leu:r ser
ce des différends ultérieurs tirés de l'opération de base,
telles conventions." (133) L'identité des finalités de la c
ion de la garantie
été - ; "La garantie
de base. S'il n'en
impie cautionnement'.'
tomatique a le même
place d'une garan-
•onviennent par des
'a due, sans préjudi-
?'est là le but de
Lause de garantie et
de la clause, d'accréditif - et non, comme dans les droits anglo-saxons,1'identi
té ou l'analogie de forme des deux institutions (134) - justifie l'identité de
degré d'abstraction constamment affirmée par les auteurs ge:nnaniques (135).
148. Ainsi , les auteurs germaniques consacrent unanimement la stricte inoppo-
sabilité au bénéficiaire de la garantie automatique de toutes les exceptions
affectant les relations banquier-donneur d'ordre. Une interdiction de sortie
de devises dans le chef du donneur d'ordre, sa faillite, ne peuvent autoriser
le garant à refuser le paiement (136). Ces conclusions rejoignent celles qui
sont déjà adm.ises en matière d'accréditif (137).
De même, il/.est^.unanimement reconnu que, même cessionn4ire des droits du
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garanti (138). Le garant ne peut invoquer les litiges relati.fs au contrat de
base ou, plus généralement, à l'opération garantie (139) : ainsi, il ne peut
invoquer l'impossibilité d'exécution de l'opération due à une interdiction d'
exportation (140), la nullité du contrat pour commerce avec
infractignau rationnement (141), la résiliation du contrat
Les doctrines germaniques ont cherché à expliquer l'abstraction de la ga
rantie automatique par sa nature juridique.
§2. La nature juridique de la "Garantie auf erstes Anfordern zu zahlen"
Contrat abstrait ou contrat causal.
149. Si les doctrines majoritaires suisse et autrichienne (1
téressées de l'étude de la nature juridique de la garantie automatique, la doc
trine allemande a longuement débattu de la question et a cherché dans la nature
-abstraite ou causale- du contrat de garantie automatique 1'
abstraction.
A. La garantie automatique, contrat abstrait.
150. Le droit allemand définit le contrat abstrait comme le
sa cause, ce détachement se fondant sur la volonté d'abstrac:
Il convient de rappeler ici très sommairement les conc
nement développés par les tenants de la théorie de l'acteat
- L'abstraction d'un acte est son détachement d'un "acte de
- Donc, un acte abstrait est un acte détaché de son "acte de
- Or, la cause d'un acte est son "acte de base";
- Donc, un acte"abstrait est un acte détaché de sa cause.
l'ennemi :.ou pour
142) etc.,
43) se sont désin-
explication de son
contrat détaché de
tion du débiteur.
4pts et le raison-
strait :
base";
base";
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Selon la- doctrine classique, le législateur aurait reconnu différentes
formes de contrats abstraits : premièrement, la promesse (Schuldversprechen)
et la reconnaissance de dette (Schuldanerkenntnis) abstraitfi, réglées respec
tivement par les §§ 780 et 781 BGB ; secondement, 1'assignaliion (Anweisung)
des §§ 783 BGB et s. (144).
Le § 780 BGB stipule : "La validité d'vn contrat pav lequel est •promise
vne prestation de manière telle que cette promesse doive for
l'obligation3 nécessite que la promesse soit donnée par écri
•der par elle-même
t..."sauf en matiè-
re commerciale. L'analogie des expressions utilisées dans l^s promesses unila
térales de paiement et dans des engagements de garantie automatique devait lo
giquement conduire certains à voir dans la! première institution l'explication
de la seconde (145).
151. L'article "Bankgarantien im Aussenhandel" de von Caemme rer (146) remet
en question cette première explication: "Si on veut parler ici de "promesse
de paiement abstraite"^ il doit être clair qu'il ne peut s'agir d'une promesse
abstraite au sens habituel du § 780 BGB. Le but d'une telle
eff&tj de n'envisager que discrètement la question de la cause ou mieux d'exo- 'i-
promesse estj en
r la possibilité
•yn provisoire (bloss
•ause (Rechtsgrund)
nérer le créancier de la charge de la preuve et de lui ouvri
d'un recours sur titre .Dans ce cas de simple abstracti
vorlaûfige Abstrajtiëit) j l'exception (Einrede) d'abs e-'^ce de
reste permise (§812 et s. BGB) ( (IA8).Ainsij l'obligation souscrite resterait
dépendante des relations causales (Kausalbeziehimgen) entre promettant et cré
ancier, ce qui ne peut être le cas ici (dans l'hypothèse d'uke garantie bancaire
à première demande). Par conséquent, pour découvrir un fondement légal, il faut.
comme en matière d'accréditif (149)j raisonner par analogie zvec le § 784 BGB. "
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En effet, note Auhagen (150), "le sens et le but (Pas Sinn und Zweck)
I
CrSl) de la garantie bancaire e^yLge que le gaj'ont ne puisse
se prévaloir des relations entre le garant et le bénéficiai
traire à son engagement qui doit "équivaloir à la remise d*
j à aucun moment,
re pour se sous-
un dépôt en espèces".
En d'autres termes, l'abstraction de son engagement est définitive (endgutige)".
Le banquier garant est donc dans une position "abstraite",
est la sienne lorsqu'il ouvre ou confirme un crédit documen
les réflexions d'Ulmer (152), le doctrine allemande (153)lé
analogue à celle qui
taire. Or, depuis
gitime généralement
l'abstraction définitive de 1^engagement du banquier apériteur ou confirmateur
d'un crédit documentaire irrévocable en.se référant à celle
à l'assignation (Anweisung = institution semblable à notre
ment imparfait (154)). Le § 784 BGB énonce en effet : "Si l
accepte l'assignation (délégation), il est obligé envers le
l'assignation (délégataire); il ne peut lui opposer que les
sultent de la validité de l'assignation elle-même, qui naissent du contenu de
l'assignation ou qui se fondent sur les relations immédiates entre assigné et
bénéficiaire. "
152. La- doctrine récente conteste l'analogie du crédit docuijientaire et de l'as
signation (155), les limites spécifiques de l'abstraction d«i l'engagement du
banquier apériteur d'un crédit documentaire s'expliquant p
sens et le but") de ce moyen de paiement propre au commerce
Dès lors, si l'on peut douter de l'analogie entre deux moyen
dit documentaire et assignation- on doit hésiter plus encore
s'établit entre un moyen de paiement et une sûreté personnel
Cette constatation amène Canaris à refuser toute analogie
+ Nous soulignons
que la loi confère
délégation — paie-
'assigné (délégué)
bénéficiaire de
exceptions qui ré-
r la fonction ("le
international(156).
s de paiement -cré-
lorsque l'analogie
le (157).
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"L'inopposabnlité des exceptions (propre au contrat de garcmtie) contient en
elle-même sa propre compréhension, et dès lors n'a besoin d
que ta référence (Hinweis) au "sens et but" de l'opération
application analogique du § 784 BGB est de ce fait superflu
A la suite de Canaris, nombre d'auteurs (159) se contentent
'autre fondement
ie gajrantie. Toute
3 (uberflusaigj .. "
d'évoquer la na
ture abstraite "sui generis" du contrat de garantie à premiere demande.
B. La critique de Kubler:
La garantie automatique, contrat causal.
153. La démonstration de Kubler (160) tend à établir que:
1. la notion d'acte abstrait n'est pas le fondement de l'abs
à certaines opérations bipartites (promesse ou reconnaissan
tripartites (assignation) ;
traction propre
:e de dette) ou
2. la justification de l'abstraction des opérations susditeis
d"'actes volontairement abstraits de leur cause" se fonde s
sion insuffisante de la notion de cause réduite au seul con
L'abstraction desdites opérations doit, au contraire, s'exp
cause, mais adéquatement comprise.
par leur nature
ur une compréhen-
•;rat de base,
iquer par leur
Le raisonnement de Kubler à propos de la garantie autonatique se décom
pose en deux propositions. Il montre en outre la confusion ^i^tre la nature
abstraite de la garantie automatique et sa non-accessoriété,
1. L'inutilité de l'explication de l'abstraction propre à la garantie
automatique par le recours à la théorie de l'acte abstiait.
154. L'inopposabilité par le garant des exceptions, (Einwendingsausschluss)
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" (valutaverhâltnis)
ckungverhaltnis)
contrat de garantie
t de garantie ne se
en d'autres termes,
jnatique.
Lne majoritaire alle-
e abstrait. Pour
tirées du rapport commercial de base dit "rapport de valeur
et de l'ouverture de crédit dite "rapport de provision" (De
s'explique soi-disant par la nature abstraite originale du
automatique. Or, cette nature abstraite originale du contra
justifie elle-même que par les néc-essités de l'institution;
par les sens et le but (Sinn und Zweck) de la garantie auto;
L'analyse faite par Kubler du raisonnement de la doctr
mande démontre l'inutilité du recours à la théorie de l'act
Kûbler, en effet, la véritable explication du régime de 1 ' i;iopposabilité des
exceptions propre à la garantie automatique ne réside pas dans le détachement
volontaire de l'acte retranché de sa cause, mais dans les n
nisme en question. Dans le raisonnement, la soi-disant natu
trat de garantie à première demande ne vient en définitive
gime d*inopposabilité des exceptions propre à l'institution
pas.
lÎQessités du méca-
::e abstraite du con
que traduire le ré
elle ne l'explique
2. La justification du degré d'abstraction de la garantie
par sa nature causale.
155. Le droit allemand définit la cause d'un contrat comme
kehrszwecke", la finalité typique de la relation créée par
du contrat. Ainsi, la cause de l'opération de cautionnement
la garantie de l'exécution de la dette principale, donnée av. créancier(161).
Si l'on accepte ce sens de la cause, on doit admettre avec Kûbler que toute
sûreté personnelle a coimne "but typique", comme cause, de garantir l'opération
d'autrui au profit du bénéficiaire. Cette cause générique commune à toute sûreté
personnelle engendre des causes spécifiques subordonnées, seilon les diverses
automatique
e "typische Ver-
'opération, objet
est définie comme
formes de sûreté personnelle (162).
156. En effet, la garantie peut assumer le seul risque d'insolvabilité (Insol-
venzgefahr) du débiteur principal. Elle suppose alors l"existence d'une obli-
gation principale et, au delà , la possibilité de faire exécuter cette obliga-^ni
tion. Si on appelle cautionnement une garantie ayant cette cause, on justifiera
facilement son caractère accessoire. Si certaines garanties
en outre protéger leur bénéficiaire contre certains risques
international et, notamment, lui éviter tout risque de litige sur l'existence
ou la validité de l'obligation à l'origine de la garantie, cm comprendra que
la possibilité d'exécuter une telle garantie n'est plus lié€; à celle d'exécuter
l'obligation principale. En d'autres termes, la cause du cor
première demande justifie son caractère non accessoire, c'es
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bancaires doivent
propres au commerce
trat de garantie à
t à dire le fait
que le garant ne pourra invoquer les"exceptions tirées du rspport de valeur :
"Dès lorSj le contrat de gcœanti.e n 'est pas moins qausal quê^ le cautionnement;
les deux figures sont immédiatement déterminées (marquées d'une empreinte :
gepràgt) par leur but opérationnel typique : garantir le bénéficiaire."{163)
Cette approche causaliste rejoint les critiques actuelles de
dichotomique : cautionnement accessoire - garantie non accès
3. La confusion de la nature abstraite de la garantie auto
et de son caractère non accessoire,
fondement de la thèse de la nature abstraite.
157. La confusion de la nature abstraite de la garantie auto:
caractère non accessoire ressort de nombreux textes. Ainsi,
"Dans une garantie causale, l'engagement n'est pas détaché d
la présentation
soire.
matique
natique et de son
pour Kaser (164):
3 sa cause, c'est
à d-ive du cantvat ipvi.no-i-pal à garantir^ tandis que dans une
l'engagement ne dêipend pas de cette dette de base".
La doctrine (165) et la jurisprudence (166) autrichien
(167), ont vivement critique cette confusion. Comme l'écrit
sensj il n'est pas pertinent (Zielfuhrend) de distinguer -c
\
vent- s'il y a prise en cha:rge d'une dette "abstraite" ou n
pend£cnment de la question .ds la validité des actes- abstrait
il ne s'agit pas de se prononcer sur la présence d'une opêr-
causale^ mais tien de savoir s'il y a accessoriété ou au co
autonome ..» Le rapport de dette non accessoire peut dès lo
tère non accessoire^ être causal."
158. En définitive, la doctrine traditionnelle ne peut affi
traite de la garantie automatique que dans la- mesure où, po
tionnement et garantie, elle adopte comme définition de la
ment et de la garantie automatique non plus le "typische Ge
"Sinn und Zweck."' de l'institution, mais la dette qui sert d
au seul cautionnement, à savoir la dette principale valide
cutée.
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garantie abstraite^
nés, en particulier
Schinnerer, "à notre
omme on le fait sou-
onj puisque3 indé-
s en droit autrichien^
ation abstraite ou
ntraire obligation
rs, malgré son carac-
rmer la nature abs-
ur distinguer cau-
cause du cautionne-
schaftszweck", le
e fondement matériel
et pouvanf^êtse. exé-
Article 3; Les limites et le degré d'abstraction propres
à la "Garantie auf erstes Anfordern zu zahlen".
159. Nous avons souligné comment la doctrine allemande a mi
dentite d'abstraction de la garantie automatique et du créc,
deux institutions connaissent les mêmes limites à leur abst
me le crédit documentaire, la garantie automatique ne peut
l'exécution d'une opération contraire à l'ordre public et s
Une autre exception peut être invoquée par,le garant pour s
devoir de paiement "automatique" ; l'exception tirée du pri
foi (Treu unct Glaub;en) dans l'exécution du contrat. Nous en
sivement le fondement, les conditions de prise en considéra
rentes applications.
§1. Le fondement de l'exception de mauvaise foi.
160. Le fondement juridique de cette exception est simple :
favoriser l'abus (168) : "Tout vccppovt obligatoire est so
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s en évidence l'i-
it documentaire. Les
raction. Ainsi, com-
servir à favoriser
,ux bonnes moeurs.
e soustraire à son
ncipe de la bonne
étudierons, succes-
tion et les diffé-
le.droit ne peut
Cs à l'application
la garantie auto-
.:ie foi, consacré en
t contractuel entre
bion de mauvaise
et non sur base _ .
(iu contrat de garan-
bonne foi du béné^
iposabilité de
um.
du pvinoipe de bonne rappelle Pleyer (169) à propos de
matique. Auhagen|insiste sur le fait que le principe de bon:
droit allemand par le § 242 BGB, doit s'appliquer au rappor
banque et bénéficiaire et non au rapport de hase :• L'exaep
•foi ne peut se aonoevoir que sut base du contrat de garantie
du rapport de vaZeur"(l7l'). C'est donc par rapport au sens
tie "automatique"que doit s'analyser le contenu du devoir d^
ficiaire vis à vis du garant. Ceci, justifie la limite à l'o
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l'exception de mauvaise foi au bénéficiaire de la garantie
matique", limite unanimement acceptée par la doctrine germaiique.
par le "garanitLauto-
§2. La prise en considération de l'exception de mauvaise f 31
161. "L'exae-gt-ion ne peut être admise que dans les cas exceptionnels oû il est
alaiv qus la demande est "manifestement non fondée" (offens-lohtliah unbegrundet).
Le aritève "mani.festement non fondé" nlest pas facile à définir ...La banque
ne peut en aucune façon être forcéej même lorsque son clien:-. le réclame^ de re-u
fuser le paiement de la somme garantie au motif que le client pourrait opposer
au bénéficiaire l'exception d'abus de droit (unzulassige Rec.\htsausubung). Ceci
serait contraire au but essentiel (Hauptzweak) de la garantie ; assurer au bé
néficiaire une exécution sûre et rapide de sa prétention. Lé caractère non fon-
dé de la demande doit être clàir et non contestable de telle
que ce n'est point une interprétation divergente des disposa.
mais un écart évident, voire im comportement consciemment fx
ciaire qui ont déterminé sa demande (172)
Si la banque n'assume pas le risque de mauvaise foi du
lui est cependant permis - et il ne peut lui être imposé (1
paiement que lorsque cette mauvaise foi est manifeste. Ainsi le requièrent le
"sens et la fonction" du contrat, c'est à dire la "Liquiditatsfunktion", "fonc
tion essentielle de la garantie automatique"(174), quant à l'équilibre d'inté
rêts mis en place par le donneur d'ordre et le bénéficiaire.
Ces conclusions confirment ( 175) .le., rôle de stricte neutralité du ban
quier (176) et fondent l'application analogique des solution
ment retenues pour l'accréditif (177).
sorte- qu'il s 'avère
tions contractuelles,
auduleujx du bénéfi-
bénéficiaire, il ne
73) - de refuser le
3 déjà unanime:T
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ictive. L'Oberste
la demande de la
ouvert à la banque
pas. Le seul fait
t fait à tort d'a-
s, de soi,apparaî-
3 de preuves "liqui-
jarantie doit inter-
trat de garantie
y a alors abus évi-
térêt de la sécurité
80) .
;e, toute demande en
interdirei'.le paie—
162. La jurisprudence (178) confirme cette conception restr
Gerichtshof autrichien, le 4 mai 1979 (179) précise '."Quand
•prestation garantie constitue un abuSj alors seulement, est
le droit de refuser le paiement. Mais qu'on ne s'y méprenne
que le donneur d'ordre affirme que l'appel à la garecntie es
près la convention entre lui et le bénéficiaire, ne fait pa
tre l'abu3 de droit. Si la banque, à l'inverse, a des moyen
des et évidents" (liquide und eindeutige) que le. cas oû la
venir n'est pas arrivé ou que le droit à assurer par, le con
n'existe pas juridiquement dans le chef du bénéficiaire, il
dent lorsque le bénéficiaire réclame le paiement. Dans l'in
du commerce, il faut exiger que la fraude soit évidente." (
Ainsi, les juges refuseront, sauf cas de fraude éviden
référé (Einstweilige Verfiigung) du donneur d'ordre visant à
ment du garant, "L'essence (Wesen) de la garantie consiste a assurer le paiement
au bénéficiaire, nonobstant tout désaccord (Meinungverschiedenheit) entre ce
deimier et le donneur d'ordre... L'octroi d'un référé est ir
fonction".(181)
§3. Les cas de "fraude évidente".
163. A. Les cas clairs.
Les limites de l'abstraction de l'accréditif ont été largement développéai
par la doctrine (182). A cet égard, les auteurs font remarquer que la non justi
fication (Nichtberechtigung) "évidente" du droit du bénéficiaire d'un accréditif
ou d'une garantie automatique peut résulter d'une décision juridictionnelle
compatible avec cette
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(judiciaire ou arbitrale) établissant clairement (183) l'abs
bénéficiaire sur base de l'opération garantie; elle sera et
l'opération garantie ne correspond à aucune réalité et est
lée (Scheingeschaft), par exemple pour celer une ësortie de
une imposition (184)
B. La fraude évidente et la demande tardive.
164. En dehors de ces hypothèses d'école, la jurisprudence a
quelques applications positives et négatives de la notion de
Deux décisions ont trait à l'appel en dehors des délais de v
tie. Dans la première hypothèse, les faits soumis à la Cour
ence de droit du
,blie également si
manifestement simu-
devises et éviter
llemande présente
"fraude manifeste",
alidité de la garan-
étaient les suivants :
une banque, prétextant la non-récupération de l'acte de garantie, réclame de
gagemeiit 'de- garantie
gericht; d'Hambourg
le bénéficiaire en
2 comme abusif et
Lrmation est nuan-
(186). Le bénéfi-
2ment de celle-ci.
son client des garanties supplémentaires pour couvrir son., en
dont la date de validité est pourtant dépassée. L'Oberlandes
(185) lui refuse ce droit au motif notamment que l'appel par
dehors des délais de validité serait de toute façon considér
ne justifierait aucun devoir de paiement de la banque. L'aff
cée par 1*Oberlandesgericht de Stuttgart, le 25 janvier 1979
ciaire libanais d'une garantie de bonne fin réclamait le pai
Le telex d'appel était émis trois jours après la date d'expiration de la vali
dité de la garantie'. La Cour allemande refusa le paiement de la garantie au nom
du principe dej^tricte interprétation de la garantie automatifjue, ajoutant toute
fois que, vu les circonstances politiques (guerre civile au lâban), on ne pouvait
a priori considérer l'appel comme manifestement abusif.
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C. La fraude évidente et la contregarantie.
165. Ces deux premières décisions rappelées, on s'attardera à des décisions plus
fondamentales. Plusieurs refusent l'octroi du référé demandé par le donneur
d'ordre.. Il s'agissait dans ces différents cas de garanties
bonne fin émises par des banques du pays du bénéficiaire et
la banque du donneur d'ordre . Dans tous les cas, la contre]
/
par la banque garantè et le tribunal est saisi par le donneur d'ordre qui deman
de d'interdire le paiement.
Dans la première affaire, jugée par le Landsgericht de
1980 (187), 1'exportatear allemand affirmait, preuves à l'a])pui, que le béné
ficiaire irakien ne lui permettait pas l'installation de l'entreprise de verre.
L'appel à la garantie et dès lors à la contregarantie était
nifestement abusif^ Le juge déboute le demandeur. Il ne conl
de preuves liquides" (liquiden Beweismittel)mais ceux-ci ne
s automatiques de
contregaranties par
garantie est appelée
Stuttgart le 8 août
donc selon lui ma-
este pas "ses moyens
prouvent que la
fraude du bénéficiaire et non celle du garant. Or le contredarant s'est engagé
envers le garant et non envers le bénéficiaire. Tout octroi
telle hypothèse "mettrait en péril la réputation des banques.
166. Le 23 janvier 1981, I'Oberlandsgericht de Saarbrucken (
meme motivation écarter la requête du donneur d'ordre. En 1
cuments, en particùlier les certificats de qualité, qui accc
de référé dans une
"allemandes (188).
189) devait pearlia
hypothèse, les do-
mpagnaient l'expor-
tation de la marchandise tendaient vraisemblable, mais non n.anifeste, relève le
juge, la fraude du bénéficiaire (190). Il ajoute -."Même si c
daient manifeste que la demande du bénéficiaire est faite à
gnifierait pas encore que l'appel de la banque garante auprè
tregarante est manifestement frauduleux:." (191)
•es documents ren-
tortj cela ne si-
s de la banque con-
Ainsi, selon la conclusion de von Westphalen (192), "l'octv
contre la volonté de paiement d'une banque- garante est prat
cas oû la garantie est dêli-ovée dïvectement (au tiers par l
d'ordre
Cette conclusion est confirmée par la décision de l'Ob
Stuttgart le 11 février 1981 (193) : "Le donneur d'ordre de
s'opposer au paiement de la banque allemande a:ppelée en oon
banque domiciliée dans le pays du bénéficiaire...". La déci
me lorsque la banque du donneur d'ordre doit payer après l'
de garantie convenu."
D. Les affaires iraniennes et irakienne.
167. Trois décisions, dont deux relatives à des affaires ir
dant admis l'octroi de référé demandé par le donneur d'ordr
tence d'une contregarantie. L'affaire irakienne (194) conce
génie civil dont l'exécution avait dÛ être retardée par sui
décidée par les autorités turques de tout transit des march
Le bénéficiaire , l'administration irakienne fit appel à la
que allemande contregarante fut à son tour appelée. Le donn
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oi d'un référé
iquement réduite au
a banque du donneiœ
erlandsgericht de
la garantie ne peut
tregarantie par la
sion ajoute :"...Mê-
écoulement du délai c:.
aniennes, ont cepen-
B nonobstant l'exis-
rne des travaux de
te de l'interdiction
andises allemandes,
garantie et la ban-
sur d'ordre obtient
gain de cause. Le juge estime en effet que la demande est minifestement abusive.
Il invoque pour ce faire deux raisons :
1. La banque allemande était d'accord de proroger la garant
2. Conformément aux clauses du contrat de base, les parties
s'en remettre à une commission arbitrale lors de difficulté
Le;
avaient le devoir de
d'exécution du con-
trat, dues à des imprévisions (195). "Or^ il est manifeste que le bénéficiaire
+. Nous ajoutons
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ivak-'-en n'a fait auoun effort pour aboutir à une âéa-Lsi.on cette oormisàion".
168. Des deux affaires iraniennes (196), nous retiendrons c4lle de Francfort
En l'occurrence, l'exportateur allemand devait livrer en Ali.emagne à une société
iranienne cent-machines.-.transportées par la suite en Iran e1; montées sur place
par l'importateur. Une garantie de bonne fin fut émise. Depi.is mars 1976, trois
machines restant à livrer, la garantie était régulièrement \
formule "extend or pay". En septembre 1979, appel fut fait à
garant se retourna contre le contregarant allemand. Le tribu
dernier de ne pas payer. La demande du bénéficiaire est en e
"L 'exportatevj^> a rendu arêd-ible ("glaubhaftgemacht") le fait
rorogée suivant la
la garantie, et la
w
nal enjoignit à ce
ffet abusive ;
qu'il a rempli tous
ses devoirs contractuels; que l'importateur a refusé sans caLse la livraison des
trois dernières machines; que l'irrçortateujCj pendant plus de trois ansj n 'a j'a-
mais émis aucune réclamation substantielle^ qu'il a admis sot incapacité de mon- •
'ctuer te montage... "ter les machines^ alors què-y.selon le contrat, il devait eff
169. Ces dernières décisions sont importantes. Les premières
clusion aux conséquences graves pour le donneur d'ordre : 1'
manifeste ne "vaudrait droit-lorsque la demande'de.paiement énane du garant(cas de
la contregarantie) et non du bénéficiaire. Les secondes infi::ment la conclusion
des premières mais complètent l'approche anglo-saxonne de la
D'une part, en effet, pour constater la fraude du bénéficiaire, les juges se ré
fèrent au contrat et à l'équilibre contractuel fixé : en l'occurrence, la garant;
tie de bonne fin ne peut couvrir les risques d'exportation et: d'incapacité tech
nique lors du montage lorsque l'importateur les a pris en charge en vertu du
contrat,et la survenance du risque d'imprévision n'autorise pas de soi le bénéfi
ciaire à appeler la garantie. D'autre part, il suggère une r^gle de preuve de la
suggèrent une con-
ixception de fraude
fraude. La preuve de la fraude du bénéficiaire résulte en 1
monstration par le donneur d'ordre de la parfaite exécutio
ohligations.Nefasi-reprendrons ces questions liées aux possib
donneur d'ordre d'empêcher le paiement de la garantie.
CONCLUSIONS.
170.1. La garantie bancaire automatique est analysée dans la
germanique comme une sûreté personnelle non accessoire par
tionnement accessoire. Certains auteurs -peu nombreux- cher
par l'étude du "domaine des risq.ues"couverts ', la spécifici
non accessoire par rapport aux autres formes de sûreté pers
2. La validité de la garantie bancaire automatique s'appu
de liberté contractuelle confrontée aux exigences du commer
3. L'abs.trâction de la garantie bancaire automatique est
du crédit documentaire. Elle se fonde sur la fonction, "le
l'institution. Cette référence à la fonction du contrat ren
plication par la nature abstraite de la garantie automatiqu
est non une dette de base (théorie de l'acte abstrait), mai
remplit.
4. Le sens et le but de la garantie bancaire automatique
sion de principe de mesures judiciaires provisoires tendant
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'espèce de la dé-
n de ses propres
ilités offertes au
doctrine majoritaire
opposition au cau-éioi.
chent à approfondir,
té de cette forme
onnelle.
ie sur le principe
cé international.
identique à,celle
sens et le but", de
d inutile toute ex-
e puisque sa cause
s la fonction qu'elle
justifient l'exclu-
à empêcher le paie
ment du garant ; le sens et la iifonction de la garantie automatique autorisent
1 y a fraude du bé--voire obligent- le banquier garant à ne pas payer lorsqu'i
néficiaire, établieopar des moyens "liquides et évidents".
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ficiaire, le juge
le paiement,
nés décisions inter-
nt à une analyse de
'autres interdisent
néficiaire, mais du
5. Exceptionnellement, en cas de"fraude manifeste" du béni
accueillera la demande du donneur d'ordre visant a empêchei'
A ce propos, la jurisprudence allemande est divisée : certai:
prêtent largement la notion de fraude manifeste et recoure:
l'équilibre contractuel assuré par la garantie bancaire ;
tout octroi de référé lorsque la demande émane non pas du bé
garant.
• SECTI-Oin:-III: LE-DROIT ITALIEN
17 1. On na. connaîtique- peu de décisions r.l.taliennes relatif
caire automatique délivrée dans le commerce international (
lienne est donc principalement théorique. Elle s'appuie sur
ginales de la jurisprudence2 concernant des formes de sûret
accessoires. (Article 1).
Elle se caractérise par la prise en considération du r
l'explication de la particularité de chaque soU'SbÇypeCsotto
minato) de sûreté personnelle (article 2).
Enfin, liapproche italienne propose une justification
de l'abstraction de la garantie bancaire automatique délivr
international.
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es à la garantie ban-
197). L'approche ita-
les conclusions ori-
é personnelle., non
ôle de la cause dans
tipo) innommé (inno-
originale des limites
le dans le commerce
ARTICLE 1 : ','Nel genus fideiussioni' ; La garanzia "automa :ica" bancaria" (198) .
§1. La "Garanzia automatica bancaria" et le "Garantievertrag".
172, La littérature italienne sur la garanzia "automatica"
tomatica" (199) a été indiscutablement marquée par les analj
l'ont précédée. Dès 1963, Morera (200) signalait la premiërÉ:
du Landsgericht de Francfort et soulignait l'intérêt de la
proposée par le droit allemand entre "Garantievertrag" et "E
(201)
Ainsi, c'est à la définition du "Garantievertrag," de St
Maccarone lorsqu'il définit le contrat autonome de garantie
ou''''fideiussione au-
••ses germaniques qui
décision allemande
•istinction théorique
urgschaftsvertrag".
ammler que se réfère
comme le contrat de
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sur base duquel "-une ipart-ie s'engage à -préserver les intêre
la pavtïe en faveur de laquelle la garantie est prestée^ oo
que ce dernier pourrait subir suite au défaut d'exécution à
tiers envers le bénéficiaire de la gajcantiej indépendamment
la vali(^ité et de la possibilité d'exécution de l'obligatic)n
ts de (tenir inderme)
uvre tous les dommages
'une obligation d'un
de l'existence de
garantie"(202).
173. Pour la doctrine italienne, comme pour la doctrine ail
avant tout d'expliquer le caractère non accessoire de cette
tica" et la validité de cette dérogation à l'article 1939 du code civil italien
qui établit 1'accessoriété (accessorietas) de la fideiussiojne (203). L'absence
dans la doctrine classique italienne d'une figure comparabl
germanique l'oblige à un raisonnement original fondé sur de
prudentiels i2) dont Portale fait la synthèse3).
§2. Les précédents jurisprudentiels.
174» .Oh peut regrouper ces précédents en trois catégori
1. Certains reconnaissent des cautionnements civils présent
limitées à 1'accessoriété ;
emande, il s'agit
"garanzia automa-
e au Garantievertrag
s précédents juris-
BS
.int des dérogations
2. Certains concernent spécifiquement des cautionnements
délivrés par des compagnies d'assurances en faveur d'organis
'à première demande"
lies publics italiens;
3. Certains, enfin, concernent la validité de la "Garanzia pura" et souhaitent
explicitement que soit admise la garantie bancaire automaticue- délivrée dans le
commerce international.
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A. L'arrêt de la Cour de cassation du 3 septembr
175. Un vieil arrêt de la cour d'appel de Fiume (204)avait
l'efficacité de la clause "solve et répété" adjointe à un c
à dire d'un cautionnement payable à première demande sous r
ultérieurs (205) . Cette décision, critiquée par certaine do
firmée par un arrêt de la Cour de cassation (207), avait ce
entre autres de Fragali (208) qui voyait dans cette renonci
e 1966
admis la validité et
autionnement, c'est
aserve de recours
:trine (206) et in
tendant reçu l'appui
ation provisoire aux
exceptions, non point une dérogation au caractère accessoire du cautionnement,
mais la recherche "d'ime -plus grande in.guetœ dans la vespomrab'Ll'Ltê et surtout
dans l'exécution de la fide-tussions". Ce désir légitime ((2(19) du créancier doit
conduire, selon lui, le droit italien à consacrer la validité de cette technique
particulière de fideiussione.
176. Ce raisonnement de Fragali introduit l'important arrêt
sation italienne du 3 septembre 1966 (210). Il s'agissait de
1957 du code civil qui prononce la déchéance de l'action con
créancier qui n'a pas agi dans les six mois, est applicable
par laquelle le"fideiusseur" s'est obligé à répondre au créa
d'invalidité de l'obligation principale.
L'intérêt de l'arrêt n'est pas au premier chef sa répon
précise posée, mais son analyse de la nature juridique d'une
problème que les arguments de la banque demanderesse l'oblig
la banque, il n'y avait pas lieu d'appliquer l'article 1957
convention passée, quoique dénommée "fideiussione", était en
en charge (assunzione) simple et inconditionnée de la dette
promissione" (211). Elle appuyait son raisonnement sur le fa
de la Cour de cas-
savoir si l'article
tre la caution du
à une "fideiussione"
incier même en cas
se à la question
telle fideiussione,
à recontrer. Selon
(^u code civil : la
réalité "la prise
à'autruij une "es-
t que les'parties
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avaient entendu expressément déroger à 1'"accessoriëté" de 1 'engagement, carac-
téristique essentielle de la fideiussione selon l'article. 1939 Code civil. En
vait plus être qua-
oppose à une con-
er la supériorité
ssione avec renon-
Versonne ne peut
l'accessoriété par
nécessaire; il est
elle-ci n'existe pas
ique: "Il reste
la recherche de la
d'autres termes, l'engagement était principal et donc ne pou
lifié de fideiussione.
La Cour de cassation rejette l'argument bancaire ; elle
ception "dogmatique", une approche "typologique" pour affirm
de la seconde et la validité comme fideiussione d'une fideiu
dation à l'exception d'invalidité de la dette principale. "
niev que, dans la conceTpt'ùon dogmatique de la f-ide-iussione,
rapport à l'obligation garantie soit un élément logiquement
évident que parler de garantie de l'obligation d'autrui si a
n'a pas de sens".Mais la Cour ajoute à ce point de vue théor
qu'est tout à fait différent le problème qui surgit lors de
volonté contractuelle effective dans un cas où les parties déclarent vouloir
s 'engager par une fideiussione et s 'accordent pour adjoindre
d'un tel contrat, une clause par laquelle ledit fideiusseur
au créancier même en cas d'invalidité. Dans ce cas, la recon
lonté contractuelle dans un domaine régi par le principe de
aux clauses normales
s 'engage à répondre
struction de la vo-
l'autonomie de la
volonté au sens de l'article 1322 C. dv. (212) , et ..par:, la possibilité qui
s'ensuit de pouvoir créer des formes "a-typiques" (a tipiche
peut être soumise à une seule limite : l'existence de motifs
empêcherait de retenir comme valide et opérante la conventio.
avoir reconnu cette forme "a-typique" du contrat, la Cour de
soin d'affirmer néanmoins son appartenance à la catégorie de
même si cette forme n'est pas strictement réductible au "nom
deiussione. Cela entraîne notamment l'applicabilité de l'ati
(21Z) de contrat,
de nullité qui ...
i". Enfin, après
cassation prend
la fideiussione,
în iuris" de la fi
lle 1957 C. civ. à
118
tion suscita descette forme "a-typique". Cette décision de la Cour de cassa
commentaires en sens divers.
177. Aucun auteur ne conteste la possibilité de formes "a-t
sione mais certains (214) s'interrogent sur les limites de
font principalement valoir que "de telles modifications ne
effet d'outrepasser les limites fixées par la cause du^-cont:
1'"accessoriété" de la fideiussione. L'argument fut dévelopoê récemment encore
à propos de l'appel à une garantie automatique de bonne fin délivrée en faveur
de l'administration iranienne (216). Le prêteur de Ferrare Accorde ', l'interdic
tion de paiement demandée en référé par le donneur d'ordre iiu seul motif que :
"le contrat de cautionnement passif convenu entre le soumis
tut de crédit est vidé dans la mesure .ou il apparaît qu'il
des conditions plus "onéreuses" que l'obligation principale
Une note de Fragali (217) approuve l'arrêt. Cette note
autre pratique bancaire courante la fideiussione-avallo, ^ar laquelle le fi--,
deiusseur s'oblige à répondre de l'obligation du débiteur ccimme "si la signatu
re de la banque avait figuj'é sur une traite". Le principe mi
Fragali est la commune appartenance de la fideiussione-aval]
sione d'une dette nulle de nullité relative et de la fideius
genre "fideiussione" (218), sûreté personnelle dont la carac
subsidiarité et non pas 1'accessoriété (219).
178. Il reste dès lors à démontrer la validité de la créatio
au sein du genre fideiussione suivant le principe de l'artic
"Les parties peuvent conclure des contrats qui n 'appartien
ypiques" de fideius-
cette création et
•peuvent avoir pour
l'ai" (215),à savoir
ionaire et l'insti-
a été contracté à
est relative à ùne
s en évidence par
o, de la fideius-.cu
sione simple au
téristique est la
n d'un nouveau type
le 1322 C. civ. :
nent pas aux types
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?nt dirigés vers la
ts sont proposés :
iu contrat princi-
îsente, en effet.
Le d'arbitre et,
; . Il est évident-
endre cette clause
régis par Kne réglementation ipartioutière -pourvu qu'ils soi
réalisation d'intérêts dignes de protection." Deux argumeni
1. La clause de renonciation à faire valoir l'invalidité
pal^correspond à des intérêts dignes de protection. Elle pr
l'avantage pour le fideiusseur de ne pas devoir jouer le rô
pour le créancier, celui d'obtenir un paiement sûr et rapide
Fragali le souligne- qu'on ne peut, selon ce principe, comp:
de renonciation que comme limitée aux seuls motifs d'annulal)ilité et non l'éten
dre aux motifs de nullité pour cause ou motif illicite ou iiimoral.
2. La consécration par la loi d'un cas de fideiussione de
voir la dette d'un incapable, doit permettre l'admission d'autres cas de fidei
ussione de dette nulle de nullité relative (220) . Cette coi.sécration rend
"évid&nt le fait que les limites fixées par l'article 1939 et donc par l'oaticle
1945 ne sont pas essentielles au genre fideiussione".
dette nulle, à sa-
Ce raisonnement de la Cour de cassation italienne repri
Fragali est présent dans les décisions relatives aux assuran
première demande".
\
( \B./Les cautionnements "à première demande"
délivrés par les compagnies d'assurances.
179. Le point de départ de cette jurisprudence est la consta
déjà relevée (221) : la plu,part des cautionnements délivrés
ministrations publiques trouvent leur origine dans la volont
définir une. sûreté personnelle qui serve de substitut à une
s et développé par
ces-cautions "à
tation suivante,
en faveur des ad-
î réglementaire de
•forme de sûreté
réelle particulièrement onéreuse pour le débiteur, à savoii
débiteur a l'administration d'une certaine somme d'argent c
rantie de ses engagements. Or, l'avantage de la caution, si:
lien : cauzione), est sa facilité de réalisation par le cré
qu'administration dispose du privilège du préalable. Pour q
te personnelle (en italien : fideiussione), puisse donc se
réel à la cauzione, de nombreuses réglementations prévoient
première demande" (=a la prima richiesta)..
120.
la remise par le
u de titres en ga-
reté réelle (en ita-
ancier qui en tant
ue la caution, sûre-
ir de substitut
âon paiement " à
rv
180. Deux décisions ont tiré les conséquences de cette prat
nent des cautionnements émis par des compagnies d'assurance
administration. Ainsi, une première décision du tribunal de
1966 (222)condamne la caution "à première demande" .à verser
même si le jugement en résolution du marché pour lequel le
demandé est pendant.
La seconde décision est plus nette encore. Les faits ajnalysés par la Cour
de cassation italienne le 7 septembre 1968 (223) sont les s
prise? se voit adjuger un marché public. Au cours de l'exéc
tion réclame à l'assureur-caution le paiement des sommes ga
s'exécute, nonobstant l'opposition du donneur d'ordre qui f
parfaitement respecté ses engagements. Lors du recours de 1
donneur d'ordre, ce dernier refuse de payer. Il invoque un
ique.. Elles concere;-:...
s pour compte de 1' .
l'Aquila du 26 mai
la somme assurée
cautionnement a été .
mvants : une entre-
iition, l'administra-
ranties. L'assureur
ait valoir qu'il a
'assureur contre le
jugement intervenu
entre-temps et devenu exécutoire, jugement par lequel il apoert qu'il est créan
cier de l'administration, bénéficiaire du cautionnement. La Cour de cassation
rejette son argument et constate la validité du paiement fait par l'assureur
et son droit au recours : "L'assurance-caution constitue un^ forme -intermédi
aire entre la fideiussione au sens strict et le dê-pôt d'une caution (224) en ce
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'qTM5 l 'obl-Lgati-on de Z'assiœeuv-oaut'ion est dest-inêe à sat-Ls
SUT la somme ob^et de la gavantie et ceci de manièTe autono
tutela) : il ne peut dès lors être opposé au créancier d'es.
les relatives à l'inobservation des formalités prescrites.,
peut être admis à contester les faits ou les inexécutions i
garanti du contrat considéré".
faire le créancier
me (in via di auto-
ceptions hormis cel
le fideiusseur ne
mputés au débiteur
on de l'originalité
on accessoire : l'esr
est "de reconnaître
sûretés'.' Ce but peut
r une sûreté person-
assimiler ces deux
l'autre la nêcessi-
impossihilité de dé^c.
présente pas une ob-
ve l'obligation d'un
ouvoir opposer les
e nécessité sociale
181. Ravazzoni (225) voit dans cette décision la consécrati
de la fideiussione à première demande et de son caractère n
sence même des cautions réglementaires "à première demande"
à l'administration lai djroit discrétionnaire à la saisie des
être atteint de deux manières : par une sûreté réelle ou pa
nelle. Il ne s'agit donc pas de mettre sur le même pied, d'
•sûretés, mais au contraire de leur reconnaître à l'une et à
té d'atteindre ce but par des moyens propres. Dès lors, "l'
roger à la norme de l'accessoriété de la fideiussione ne re
, jection insurmontable (muro insuperabilé). En effet, admett
sujet qui soit tenu du paiement de la dette d'autrui sans p
exceptions opposables par le débiteur principal constitue
dont il faut tenir compte". (226)
"La caution "à première demande""^ poursuit Mungari (2|2
pour but une protection immédiate et plus efficace du créan-
aucune norme impêrative de la loi.. De telles "fideiussione
tifient facilement par la fonction pratique qu'elles sent
in casUj au service d'intérêts d'importance à la fois écon
dubitable et, par conséquent, dignes de protection... Dans
discordance entre la cause traditionnelle de la fideiussion^z
1) ,"parce qu'elle a
•iier, ne s'oppose à
•iauzionali" se jus-
~rppelées à remplir
omique et sociale in-
la mesure de cette
et l'effet empirique
voulu par les parties (lorsqu'elles mettent en place vne fi
mière demande)^ il peut y avoir -et normalement^ il y aura
•ties- des adaptations et des dérogations à la réglementatio
taticns et dérogations viseront à mettre la structure de la
oord avec le but différent voulu"{HZ).
C. La "garanzia pura" :
Les deux décisions milanaises.
182. Les faits à l'origine de la décision du tribunal civil
1978 et de l'arrêt de la cour d'appel de la même ville du 4
particuliers. Pour obtenir une avance de la banque, une soc
vient de lui céder le bénéficed'un contrat d'assurance-cr
vrant à 80 % les pertes éventuelles sur la vente des ouvrag
ciété.. Outre cette cession, la banque réclame de la compagn
plutôt un "appendice per vincolo" par lequel la compagnie s
envers la banque. En particulier, la compagnie renonce à lui opposer les excep
tions opposables au client assuré pour inexécution par celui-ci des obligations
résultant des conditions générales de la police;
En mars 1975, la compagnie d'assurances refuse le renouvellement de la po
lice conclue avec la société d'édition. La banque réclame cependant et fait va
loir un droit ptopre..à la "garantie pure" (garanzia pura)'. J^a compagnie d'as
surances refuse tout paiement en invoquant deux moyens :
1. .Le contrat de"garaHtie pure" tel qu'il est évoqué par
pas;
2. Son engagement envers la banque doit être considéré corme un simple pacte.
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deiussione à pre-
par accord des par-
n légale. Ces adap-
' fideiussione en ac-
de Milan du 15 juin
mars 1980 (229),sont
iété éditrice con-
idit, contrat cour
as édités par la so
ie un.i.avenant ou
engage directement
a banque n'existe
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adjoint à la policé souscrite.par la société éditrice et ne peut des lors com
porter des obligations plus lourdes pour la compagnie d'assurances.
183, Le tribunal.civil de Milan rejette l'argumentation de. la compagnie d'assur.i
rances. Il s'attache principalement à démontrer :
1. que le "contrat de garantie pure" existe en soi et correspond à une fonc
tion économique et sociale digne de protection;
2. que l'interprétation de la convention, concrète révèle Effectivement la pré
sence de ce contrat de garantie, et permet de qualifier ainsi cette convention.
Pour le tribunal, le type "contrat de garantie pure" se carectérise par l'indé
pendance du sort de la sûreté personnelle par rapport à celti
garantie. Pour apprécier la légitimité de ce type, il ne favt
i de l'obligation
t pas s'en référer
simplement à l'emploi effectif de cette technique contractuelle, mais bien plus
à son admissibilité dans un ordre juridique qui se fonde sur
tonomie contractuelle (atipicita negoziale) . "OVj -il n'est p
jvœispvudenoe (230) veconnaisse oe type de oontvat aaTaotêri
le principe de l'au-
as douteux que la
sé par le fait qu'il
assure une prestation au bénéfio-taire indépendamment de la validité du rapport
de hase (rapport sottostante) qui est l'objet de la garantie
184. La cour d'appel de Milan confirme la décision du tribun
terprêtation de la garantie délivrée à la banque fait clair
l'engagement de la compagnie d'assurances ne se limite pas à
de la banque) le risque du défaut de paiement des primes à 1
rances par la société éditrice devenue insolvable, mais s'en
de l'opération de cession indépendamment de l'existence du c
L'interprétation du contrat confirme donc, "par dérogation à
oiv. l'existence d'une obligation^ spécifique et autonome pi
al de Milan. L'in-
ement apparaître que
couvrir (vis-à-vis
a compagnie d'assu-
tend à la bonne fin
•ntr.at d'assurance.
l'article 1939 C.
xr rapport d l'obli
gation garantiej d'assurer à la banque le "nomen verum" et la "nomen bonum" de
la dette . aêdêe."
185. Ces décisions milanaises suggèrent que la distinction
tes formes de cautionnement s'explique par les risques spêc
chaque forme de sûreté personnelle (231). Le contrat de "ga
que sûreté personnelle s'interprète comme une garantie de r
de prestation indépendamment de l'obligation (232). Il ne s
d'en revenir à la conception dichotomique allemande, puisqu
mes extrêmes - l'examen de la jurisprudence l'a montré - pei
plicité de formes intermédiaires, telles que le cautionnement "solve e répété"
ou le cautionnement d'une dette nulle de nullité relative. Ce n'est que progres
sivement que la notion de sûreté personnelle se détache de '..a. notion, d' obliga^:.
tion, élargissant chaque fois le domaine des risques couverts et corrélativement
l'intérêt garanti du bénéficiaire (aïlargamento. del potereei aggressione)(233).
§3. La "garanziia bancarià automatica" comme forme de sûreté personnelle.
186. Dans un article récent, Portale (234) se propose d'étal
la garantie bancaire automatique à partir d'un raisonnement
de la jurisprudence et repris dans toute la littérature actuelle relative à 1'
institution concernée (235).
Le point de départ est l'arrêt du. 3 septembre 1966 (236). La cour, en va
lidant la fideiussione d'une obligation nulle de nullité relative, insistait'"
sur la principe de la liberté contractuelle qui devait perme
nouvelles formes de sûretés personnelles nonobstant leur non
"... le problème n'est (donc)''' pas un problème de nullité (p
Nous' ajoutons.
lia
antre les différen-
ifiques couverts par
iranzia pura" en tant
Isultat, c'est à dire
'agit pas pour autant
entre ces deux for-
it exister une multi-
lir la validité de
typologique dégagé
ttre l'éclosion de
accessoriété:
our non accessoriété)
mais de qualification, à partir du moment ou le caractère e
se, en altérant la physionomie de la structure aontractuell
celle du cautionnement accessoire), ouvre, un problème de rê
type'Jmi).
Il faut donc souligner l'originalité de chaque type de
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ssentiel de la clàur-^
(en l'occurrence,
iuction du fait au
sûreté personnelle.
''^plusieurs types contractuels pouvant remplir la même fonction (générique)"
sans qu'on doive en déduire pour autant l'identité de leur
Ainsi, selon Portale, il est important de montrer comment,
réglementation (238).
suite aux nécessités
de la vie économique, le "Garantievertrag" allemand de Stamiler s'est progres
sivement décomposé ou mieux affiné en une multiplicité de types originaux parmi
lesquels se range la garantie "automatique" (239). Conçu d'abord pour valider
des sûretés personnelles contenant des clauses limitées de dérogation, au prin
cipe de l'accessoriété, le Garantievertrag, après la second^ guerre, a été uti
lisé pour la couverture des risques politiques.
187. Son évolution ne s'arrête pas là : "Le contrat de gaj'aï
n'élimine pas tous les risques liés au commerce : il laisse
- de contestation relative à la réalité du présupposé (ricorre
de l'obligation du gŒmnt (défaut d'exécution de l'obligatic
part du débiteur principal), contestation qui pourrait retai
- exécution de la prestation du garant en faveur du créancier
ves que celui-ci devrait fournir en cas de contrat de garant
assurer le dédommagement dû pour mauvaise exécution^d'un con
industriel). La pratique du commerce extérieur, rme par les
banquâ- nullement intéressée à ;jouer le rôle d'arbitre, a neu
iiisquâ par la "tipisazzione" d'une nouvelle clause. On parle
première demande Sa fonction n 'est pas seulement de sépare.
tie ainsi décrit
ouvert le risque
nza del presupposto)
n principale de la
der notablement l'.
(on pense aux preu-
ie stipulé pour
trat d'ensemble
intérêts de la
tralisé cet autre
de la. clause "à
r le contrat du
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rapport principal en le rendant autonome - c'est déjà le cas
de garantie démunis de cette clause^ mais qui sont autonome
tiennent soit des pactes de dérogation au principe d'invali'd-
pour invalidité du contrat principal^ soit im pacte de renoi
tions afférentes au rapport né de ce contrat. Sa fonction e
tout risqua de contestation quant à la pertinence ou à la .n
posées qui légitiment la demande de paiement du garant". (2
3 dans tes contrats
3 parce qu'ils con-
^rité du cautionnement
iciation aux excep-ir-
st surtout d'éliminer
hn-pertinence présup-
Nous soulignons.
40)
188. Ainsi, dans la littérature italienne, la garantie bancaire automatique
appartient au genre "sûreté personnelle" par sa fonction de garantie (fuilzione
di garanzia) t(.24l!) •:-A'1' intérieur'de ce'.;genre, elle se distingue des autres for
mes par le fait qu'elle souscrit à des risques supérieurs, risques dont la prise
en charge est imposée par les nécessités du commerce international et qui sont
principalement politiques et juridictionels (242). Elle représente la sûreté
personnelle dont la fonction de garantie est "la plus accentuée",selon l'expres
sion de Ravazzoni (243).
Pour Portale, la question de la validité de ce type noiveau de sûreté per
sonnelle reste posée, "La difficulté pour notre système jurii
licéité d'im contrat ainsi construit résulte de la convictio
dont le propre est précisément d'obliger le garant à exécuter
dans le cas de nullité du contrat de base ou d'impossibilité
tation principale^ donne lieu à la création d'un-^contrat abs\
nique'''(astratto in senso tecnico) (244) dont le •schéma n'est
notre code^ à la différence du coda allemand. Notre code est,
par le double principe de l'article 1Z2S, al. 2 (juste cause
diqu^ d'admettre la
n que ce contrat,
r la prestation même
d'exécuter la pres-
trait au sens tech-
pas admis dans
, en effet, dominé
de l 'attibution)
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hosabilité de cev-et âe l'article 1462 {nullité des clauses qui excluent l'o-p\
taines exce-ptions)
La question de la validité de la garantie bancaire aut
à l'étude de sa cause. La définition de la cause de la gara:
en outre d'expliquer 1"^abstraction au sens technique" de c
après l'objection tirée de l'article 1462 du C. civ. italieji
ble de fixer les limites de cette abstraction.
Article 2; L'abstraction causale de la garanzia automatica
§1. L'abstraction de la garantie bancaire automatique.
189. L'étude de l'abstraction de la garantie en question a iité peu développée
en droit italien. La jurisprudence sur laquelle s'appuie la
la garantie bancaire automatique soutient :
Dmatique renvoie donc
Litie doit permettre
ît engagement. Enfin,
, il devient possi-
3ancaria.
reconnaissance de
1. que le garant ni^ peut opposer au bénéficiaire les litij;es survenus entre
celui-ci et le donneur d'ordre (245) même lorsqu'ils sont portés devant les tri
bunaux (246) ;
2. que le garant ne peut opposer l,a résolution du contrat
De façon générale, les auteurs italiens rappellent que
garantie bancaire doit être identique à celle du crédit .doc;-
En effet, les deux- institutions couvrent les mêmes risques j
international.
En cela, la doctrine et la jurisprudence italiennes rej
sions des droits anglo-saxons et germaniques. Leur original!
mise en évidence du lien entre la théorie de la cause et l'a
garanti (247).
l'abstraction de la
:umentaire (248) .
ropres au commerce
oignent les conclu-
té réside dans la
bstraction.
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§2. La cause-fonction, la validité et l'abstraction
de la garantie bancaire automatique.
A. La cause-fonction dans la doctrine italienne clas sique.
190. La doctrine classique italienne, heritiëre des pandectL
l'origine des dispositions législatives relatives de 1942 r
Elle retient comme cause du contrat ce qui en est la cause
savoir sa "fonction éaonomiao-sooiale" (funzione eoonomico-
elle est fixée par la synthèse de ses effets essentiels. "(2^
Conjointement à cette première définition de la cause
(252) en propose une seconde appliquée cette fois à la près
(attribuzione) et non plus au contrat, La cause de la prest,
matérielle, à savoir, la raison objective d'un transfert de
trimoine à un autre (253). Nous reviendrons sur cette accept:
cause.
stes (249), est à
îlatives à la cause,
ormelle (250), à
•sociale) telle quJ.
1).
(lu contrat, Giorgianni
:ation ou attribution
tion est la cause
richesse d'un pa-
:ion de la notion de
191. L'article 1322, al. 2 du C.. civ. italien traduit le rôle de la cause-
fonction : "Les parties peuvent conclure des contrats qui n'appartiennent pas
aux types (tipi) régis par une réglementation (disciplina) pai'ticulière, pourvu
qu'ils soient dirigés vers la réalisation d'intérêts dignes de protection selon
l'ordre juridique.'.' En d'autres termes, la reconnaissance de
fonction économique et'-.-sociale du contrat innommé - de sa cai
droit italien d'en consacrer la validité sur base du principE
contractuelle.
la îégitimité-^de.'ia
use - permet au
e de l'autonomie
B. La cause-fonction et la validité
de la garantie bancaire automatique.
192. Il convient de rappeler ici le raisonnement tenu par 1
la doctrine italienne pour accepter la validité du cautionn
nulle de nullité relative (254), de l'assurance-caution à p
et de la garantie pure (256). Le raisonnement qui reconnaît
garantie bancaire automatique n'en diffère pas. Mazzoni
comme suit :
â. "L'analyse qui -précède mène à conclvcre qu'en dro-ùt -ita!^
banaaive à première demande doit être cons-Ldérée comme un c\
•innomméj sa cause-fonction étant normalement d'assurer la s^
d-iate de l'intérêt du bénéf-iciaire à recevoir im paiement
caution réelle... (258)"
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a jurisprudence et
ement d'une dette
remiêre demande (255)
la validité de la
) le systématise(257
lien, la garantie
mtrat unilatéral
atisfaction immé-
'.i se substitue à unequ
2. "S'agissant d'un contrat innommé^ le droit italien en
dité à la condition _préalable que sa cause-fonction vise à i
rêts dignes de protection selon l'ordre juridique" (article
italien). Vue sous cet angle, la licéité-validité du contra
subordonne la vali-
"•éaliser "des inté-
1222, al. 2, C. civ.
parait ne faire
aucun doute ... Ces garanties sont un instrument essentiel c'u développement du
commerce international et remplissent dès lors une fonction
le est évidente".
dont l'utilité soda—
C. La cause-fonction et l'abstraction
de la,garantie automatique.
193. Dans son examen de la validité de la "garanzia pura",
(259) note : "L'ino^-posabilité des exceptions relatives au
est vn élément (momento) essentiel de la oause atypique (in.
de garantie piœe. Cette cause se caractérise par le fait qu
cave) la relation entre le rapport principal et celui de ga::
se présente corme la réalisation d'exigences socialement ap\
L'abstraction (astrazione ou astratteza) de la garanti
que ne s'explique donc pas par la théorie traditionnelle de
laquelle tient que l'abstraction est le "détachement de la
Pour la doctrine italienne récente comme pour Kiibler,
. automatique est une opération "abstraite au sens technique"
opération dont l'abstraction consiste en son autonomie (déta
au contrat de base, autonomie qui ne s'explique que par réfii
fonction de l'opération. L'analyse de la cause matérielle
automatique renforce cette conclusion.
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Le tribunal de Milan
rapport principal...
lommée) du contrat
'elle tranche (tron-
"ojntie^ et qu'elle
rpréciaMes".
ï bancaire automati-
l'acte abstrait(260),
tause".
a garantie bancaire
c'est à dire une
chement) par rapport
rence â la causez-
la garantie bancairede
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§3. La cause matérielle de la garantie bancaire automatique.
194. Rappelons que, depuis Giogianni, la notion de cause du
elle désigne à la fois la cause formelle du contrat -en ce
contrat est double ;
sens, on parle de
cause-fonction; c'est le "typische Zweck" de la doctrine allemande - et à la
lienne appelle lafois la cause matérielle du contrat, ce que la doctrine ita
juste cause de 1' attritiutiqn(giusta causa dell ' attribuzione) et le droit alle
mand le "rechtliche Grund" de la Zuwendung. L'article 1325
(2.61). i.qui énoncer'pàrmi les-'.conditions de formation du cont
cause se réfère à la seconde conception de 3ia cause.
A la suite de Giogianni, Portale (262) constate que, dkns certains types
contractuels (263), l'attribution patrimoniale "est l'effet
du C.~civ;^ italien..;^,
rat ; 1'exigence d'une
d'un contrat ou
d'un acte juridique qui ne contient pas en lui-même sa causi? au sens de "juste
cause de l'attribution". Cette "juste cause de l'attributio
' du contrat et réside dans un contrat ou un acte différentsj
le contrat puisse être affirmé abstrait (264). Ainsij dans
%" demeure en dehors
sans que pour autant
la garantie "auto
matique" ou "pure", le contrat de gaj'antie fait référence, au moment de sa créa
tion, à un "Grundsgeschâft" qui le justifie sans pour autant que la découverte
ultérieure de vices affectant les obligations de ce Grundsgeschâft'puisse affec
ter la validité et l'efficacité de la garantie"(265). Ce Grundsgeschâft est donc,
selon Portale, la cause matérielle de la garantie automatique. L'attribution
patrimoniale qui résulte de la garantie automatique a une cause matérielle qui
est l'existence d'une opération économique à garantir global.ement.Cette cause
matérielle de la garantie automatique ne se confond pas avec; ce qu'on pourrait
appeler(266)lâcause matérielle du cautionnement, laquelle serait l'obligation,
valide et pouvant être exécutée, issue du contrat garanti.
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ns de la cause ; la
antie automatique
fonction de ce con-^r .
à la garantie. La
tir le résultat at-fev.:/.
te fonction implique
ne soit pas purement
195. Notons la relation qui existe entre ces deux conceptio
cause matérielle de l'attribution du bénéficiaire de la gar
est extérieure au contrat de garantie dans la mesure où la
trat impose l'existence d'une opération à garantir, externe
fonction spécifique de la garantie automatique est de garan
tendu d'une opération économique qui constitue un tout. Cet
au moins que l'opération économique à laquelle on se réfère
fictive ni illicite (267). Ce raisonnement est également applicable au caution
nement. La fonction spécifique de cet autre forme de sûreté
l'existence de l'obligation à garantir (cause matérielle du
personnelle implique
cautionnement(268)).
Dans les deux cas, la cause matérielle de 1 'attributio:i est externe. Le
fait que, dans un cas, elle soit l'obligation garantie, tandis que dans l'autre
elle se détache de l'obligation pour devenir l'opération el Le même, se justifie
par la diversité des causes formelles propres à ces deux types de sûreté person-
nelle.
Article 3; Les limites de l'abstraction
de la garanzia automatica bancaria.
§ 1. La jurisprudence italienne.
196. LâT jurisprudence •italienne sur les garanties bancaires
cemment â la faveur des affaires iraniennes (269). Elle rc
d'ordre le droit de réclamer une procédure d'urgence ; "Dans
gence, Z''twé'pavab'ùl'ùté du dommage pi'ésupposê pour l'octroi
consister dans la difficulté prévisible et évidente d'une a
destinée à réclamer une somme qui serait payée immédiatement
troie souvent l'interdiction de paiement réclamée au motif s
toute convention dérogatoire à 1'accessoriété (271), soit du
la banque contregarante (272).
197. Seules deux décisions se montrent plus sévères dans l'o
Elles ne concernent pas des affaires iraniennes. La première
(pretore) de Milan (273) concernait l'appel d'une garantie d
prima richiesta" émise en faveur d'un acheteur syrien. Le don
lien affirmait l'inexistence ou du moins l'importance minime
tion contractuelle. Le préteur milanais refuse la requête."5
ce d'un contrat autonome^ irrévocable et innommé de gai'antie.
à la différence du cautionnement^ est totalement privé d'ace
rait donc détaché (suincolato) du rapport entre donneur d'ori
de telle sorte que le. donneur d'ordre ne peut opposer au banc
que ce dernier oppose au bénéficiaire - les exceptions nées
base". Conformément à la doctrine "qualifiée", il ne peut et
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s'est développée ré
connaît au donneur
la procédure d'ur-
de la procédure peut
dation à l'étranger
."(270).Elle lui oc-
oit de la nullité de
défaut d'intérêt de
;troi du référé.
jugée par le préteur
ï bonne fin "a la
ineur d'ordre ita-
du défaut d'exécu-L
agissant en l'espè-
un tel contrat,
'•essoriété et appa-
et bénéficiaire,
•uier - ni prétendre
ce rapport de
re opposé que
'dre
de
l"'exceptio doli" pour autant qu'elle soit "évidente.^ c'est
d'une -preuve rap-ide (pronta) et liquide (liquida) {21h)
La seconde(275) à trait à une garantie de paiement ëmi
uné. lettre de crédit en faveur d''un vendeur pakistanais.Le
mande formulée par le donneur d'ordre italien. Il note que
tée n'a jamais été remise au transporteur et quien outre ("
vole rilievo"), le bénéficiaire a entretemps cessé toute ac
ayant été traduits devant les juridictions militaires pakis
dernières décisions piùs.i,-.restrictives dans l'octroi de proc
permettant l'interdiction de paiement au garant ou contregar
développements doctrinaux et jurisprudentiels étrangers,et
la doctrine italienne (276).
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à dire susceptible
se sous la forme d'
préteur reçoit la de-
la marchandise ache-i..
circostanza'di note-
tivité, ses dirigeants
tanaises. Ces deux
édures d'urgence
ant rejoignent les
trouvent 1'appui de
§2. Les .'.limites à l'abstraction développées par la doctrini;
l'exceptio doli.
198. Le contrat de garantie automatique est, comme tout con
cipe de la bonne foi (277). L'exceptio doli peut donc être
bénéficiaire qui abuserait de son droit. La doctrine italie
sieurs hypothèses :
la première concerne le refus de paiement par le banqu;
résultant d'une connivence entre le donneur d'ordre et le
lorsque l'appel à la garantie a pour seul but de permettre
devises (278) et ne concerne en aucune manière le déroulem4:
garantie!.
i:rat, soumis aù prin-
nvoquée contre le
:r]ine distingue plur
er en cas de dol
néficiaire : ainsi
ijne exportation de
nt de l'opération
bé
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La deuxième hypothèse a toujours trait au refus de pai ement par le banquier.
Le banquier doit refuser le paiement lorsqu'il a "•pos-Ltivement aonnai-ssanae du
a-ire"(279) .Un paie-
neur d'ordre ou à
sibilité pour le don-
nce (prouvedimento
va liquida) du dol
enseignements des
te limite est ori-
oavaatèTe absolument non fondé de la Tpvétention du hénêfici.
ment de sa part l'exposerait à une action en recours dû don
un refus de débit du compte.
La troisième hypothèse, la plus importante, est la pos
neur d'ordre d'empêcher le paiement par la procédure d'urge
di urgenza) lorsqu'il possède une preuve "liquide" (con pro
du bénéficiaire. Même si on retrouve dans cette formule les
droits germaniques (280), la justification italienne de cet
ginale.
§3. La justification de la possibilité pour le donneur d'o
d'empêcher le paiement.
199. L'explication de Portale (281), reprise par Maccarone
par Mazzoni (283) de "suggestive et hardie", part de la rép:
contre la validité de sûretés personnelles non accessoires.
L'article 1462, alinéa 1 du C, civ. italien stipule qu:
quelle on convient qu'une des parties ne peut opposer d'exceptions ayant pour
but d'éviter ou de retarder la prestation due^ est sans effet en ce qui concerne
les exceptions de nullité^ d'annulabilitê et de résolution du contrat". Cet
alinéa est invoqué par certains auteurs (284) pour nier la
personnelles non accessoires, lesquelles interdisent au donneur d'ordre, partie
à l'opération principale, d'opposer à son partenaire, bénéficiaire de la sûreté,
les exceptions de nullité, d'annulabilitê et de résolution c.e l'opération prin
cipale. L'argument avait été soutenu, dans une affaire étudiée précédemment(285)
rdre
(282) et qualifiée
Dnse à une objection
î "la clause par la-
validité des sûretés
m
DRoir
'-^OTHEoue ^
^ACUi
bib
devant le tribunal de Milan qui l'avait rejeté dans les term
"L'équivoque d'im tel argimentr'.naît de la confusion entre exi^
rapport principal et exception afférente au contrat de garan
lors dénoncer la confusion qui conduit à transférer de l'un
pal)"*" à l'autre contrat (le contrat de garantie)"*" la nullité
alinéa 1, de la diversité de cause de ces contrats'^
200. Portale accepte cette argumentation, mais:il la nuance
la conclusion du contrat de garantie équivaut, dans le chef Ùu donneur d'ordre,
à un véritable pacte "solve et répété" (286) vis-à-vis de so]|i co-contractant,
bénéficiaire de la garantie. "Il faut cependant noter que ce
posabilité des exceptions relatives au rapport de base ont é
nombreuses autres situations dans lesquelles un- tiers est rrê-
base (articles 1272, 1273 : espromissione et accollo; a:rticle 1413 C. civ. :
porte-fort) ... L'instauration de ces rapports obligatoires plus ou moins"abs-
traits" réalise des exigences retenues comme socialement appi^éciables et, comme
telles, protégées par l'ordre juridique : par exemple, l'ext-
sieurs rapports à travers une seule attribution patrimoniale.
trafic ou, en général, la fonctionnalité du système éoonomiqi
L'article 1462, alinéa 2, concerne précisément les cas où la clause de re^.
•nonciation est permise : dans ces hypothèses, dit ile. second-lalinéa, "le juge,
s'il reconnaît la présence de motifs graves, peut toutefois iuspendre la con
damnation en imposant, le cas échéant, la délivrance d'une ccuzione".Yonr Portale
cet alinéa est applicable au contrat de garantie automatique
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îs suivants :
eption relative au
bie : il faut dès
(le rapport princi
pe l'article 1462,
Il reconnaît que
; dérogations à l'op-
bé admises dans de
lé au rapport de
•notion de plu-
la sécurité du
e". (287)
et justifie la pos-
sibilité pour le donneur d'ordre d'empêcher le paiement. En effet, à l'objection
selon laquelle seùles les parties au contrat de garantie autc matique - et non le
Nous ajoutons.
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donneur d'ordre - peuvent invoquer l'article 1462, alinéa 2, il répond que 1'^.
exécution du contrat de garantie concerne non seulement les contractants di
rects - le bénéficiaire et le garant - mais également le donneur d'ordre :
"Quand la véalisatd.on d'un rapport obligatoire (celui de ga::antie)"^ atteint^
outre la sphère juridique des parties au rapport^ oelle de Hers liés à leur
tour à l'une des parties au rapport (288), le devoir de pro'-^eotion qui, sur ba-.
se du principe de l'exécution de bonne foi (article 1375, C.
contenu du contrat, n'implique pas seulement - comme c'est n
jusqu'à englober dansviazprotection la sphère juridique de ces tiers-'.
Il doit donc être permis au tiers, donneur d'ordre, de fairii valoir des motifs
graves. Par conséquent, le juge interdira le paiement par a])plication du prin
cipe de bonne foi, lequel régit souverainement la garantie automatique comme
n'importe quel autre contrat. Il ne peut le faire qu'en présence de motifs gra
ves; ainsi, il tiendra compte des intérêts légitimes du banquier qui craint
qu'un défaut de paiement ne compromette sa réputation interr.ationale, et surr
tout, de la clause de renonciation qu'en convenant de l'émi.ssion d'une garantie
automatique, le donneur d'ordre soucrit vis-à-vis de son exportateur.
Nous ajoutons.
civ.), complète le
lormalement le cas -
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Conclusions
201. L'analyse italienne de la garantie bancaire automatique
téristiiques suivantes :
: présente les carac-
1. Elle est neuve, purement doctrinale et influencée par ].es développements
germaniques.
2. _ Elle conçoit la garantie bancaire automatique comme un
sûreté personnelle progressivement dégagé par l'ordre juridi
nécessités du commerce international.
Ces nécessités imposent l'expansion de la prise en chaijge par la sûreté
personnelle des risques toujours croissants de l'opération d'autrui.
type original de
que en réponse aux
3. Pareil typeane'di£fëre?donc-pas.: essentiellement du type
la seule différence est que sa fonction de garantie est plus
4. Le contrat de garantie est causal dans la mesure où :
1. Il correspond à \me"fonction générique" de garantie
à une "fonction spécifique" digne d'intérêt et susceptible d
l'ordre juridique (Mazzoni) (exigence de la cause formelle);
2, Il renvoie à une '..'cause externe" c'est à dire impose
opération (et non d'une obligation) à garantir (présence de
5. Le banquier doit refuser le paiement par l'exceptio dol
la fraude du bénéficiaire.
"cautionnement"
"accentuée".
(Portale) ou mieux
e protection par 1'
la présence d'une
la cause matérielle)
i lorsqu'il connaît
ô. La clause de "garantie bancaire automatique":.implique,
commerciale de base, la renonciation du donneur d'ordre à op
aire aucune exception tirée de leurs rapports - au moins pro
dans l'opération
i^oser au bénéfici-
(risoirement - (clause
"solve et répété").
7. Puisque cette clause de renonciation est valable, le do
demander au juge l'interdiction du paiement de la garantie
une preuve évidente de la fraude du bénéficiaire.
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nneur d'ordre peut
lorsqu'il possède
CONCLUSIONS DU ChAPITRE I
202. L'analyse de la validité, de la nature juridique et de
la garantie automatique en droit comparé conduit à souligner
et les divergences des différentes approches du phénomène.
On note d'abord que l'appartenance de la garantie autom
rie des sûretés personnelles par opposition à celle des moye
été consacrée dans tous les droits. Certes, on concède que 1
saxons se sont prononcés, à ce propos, plus tardivement et n
L'unanimité des droits existe toujours pour reconnaître la g
comme forme "sui generis" de sûreté personnelle, imposée par
commerce international. Toutefois, la prise de conscience de
ginalité de la garantie concernée s'est faite plus difficile;
mand où la garantie automatique s'est d'abord confondue avec
retés personnelles non accessoires.
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l'abstraction de
les ressemblances
atique à la catégor;
:|is de paiement a
es droits anglo-
3n sans objectionsl^
irantie automatique
les exigences du
cette radicale ori-
i^jent en droit alle-
1'ensemble des sû-
203. Dans tous les droits étudiés, on insiste sur la fonction
"Sinn imd Zweck" du droit germanique, la "funzione"du droit
fier l'abstraction de la garantie automatique et les limites
Tous les droits-s'accordent pour noter la similitude ou au mo
entre la fonction de la garantie automatique et celle du cré
Mais si, d'une part, les droits anglo-saxons voient dans l'a^
tion de la garantie automatique la cause de la garantie autom
particuliëre (le
.talien) pour:: jus ti-
de celle-ci,
,ns le parallélisme
dit documentaire,
qhésion à cette fonc-
atique et si,
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d'autre part, la doctrine italienne majoritaire et une doctrine allemande mino
ritaire y voient la cause de la garantie, la doctrine allenande majoritaire
estime que la garantie automatique est un contrat abstrait. Ainsi, pour cer
tains, le degré d'abstraction de la garantie automatique ne s'oppose pas à sa
nature causale voire se justifie par sa nature causale ; pojir d'autres, son de-r
gré d'abstraction.révële sa nature abstraite.
204. Ensuite, et la remarque vaut pour tous les droits, si
volontiers les limites de l'abstraction de la garantie automatique, la jurispru
dence accueille parfois plus largement les exceptions que le donneur d'ordre
oppose à la demande du bénéficiaire. En particulier, elle riiserve parfois le
droit d'examiner l'évolution des relations entre le donneur d'ordre et le béné
ficiaire. L'analyse de droit comparé des limites de 1'abstriiction de la garantie
La doctrine restreint
automatique suscite en outre de nombreuses interrogations : la fraude évidente
doit-elle être connue par le banquier ? Les critères de la ;:raude en matière de
garantie automatique doivent-ils être interprêtés largement ou restrictivement ?
L'existence d'une contregarantie n'exclut-t^elle pas la poîisibilité pour le
donneur d'ordre d'invoquer la fraude du bénéficiaire ? Enfii., ne faut-il pas
distinguer la demande préventive du donneur d'ordre avant même tout appel à la
garantie et celle qui siuitil.'iappel à la garantie ?
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Chapitre
L'ABSTRACTION/ LA VALIDITÉ ET LA NATURE JURIDIQUE DE LA GARANTIE
BANCAIRE AUTOMATIQUE EN DROIT BELGE ET EN DROIT FF ANCAIS.
INTRODUCTION
205. La pratique bancaire, en France comme en Belgique, conr ait l'existence des
cautionnements ou garanties "à première demande" émis dans le commerce national
et international (289). Jusqu'à ces derniers temps, ni la do
prudence n'avaient retenu la nature juridique originale de
Aucun traité classique de droit bancaire ou commercial, à 1'
belge de MM. Van Rijn et Heenen (290), n'aborde la question
en droit français relative au "cautionnement bancaire" est ir
(291). Aussi, pouvions-nous écrire, en 1979, que la question
ce de la validité du contrat de garantie comme sûreté person
cautionnement se présente en droit français et en droit bel
vide juridique à combler (292).
- . Si les choses ont évolué depuis lors (293), il convient
ner, a la lumière de deux décisions, les objections invoquée
jurisprudence française et belge soit pour ne pas envisager.
ctrine ni la juris-
tels engagements .
exception du traité
et la seule thèse
uette à ce::sujet
de la reconnaissan-
nelle distincte du
ge comme celle d'un
cependant d'exami-
3 par la première
soit pour refuser
l'originalité de telles garanties. Cet examen permettra de distinguer les répon
ses belges d'une part, et françaises d'autre part à ces obje itions.
\
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A. L'arrêt de la cour d'appel de Paris du 15 juin 1973 (294]
206. Les faits à la base de l'arrêt de la cour d'appel de Pc.ris sont les suivants
une banque française contregarantit une garantie émise par m correspondant égyp
tien en faveur d'une administration égyptienne. La banque fiançaise déclare ga
rantir une société française adjudicataire "à titre de cautii
pour la foum-iture de 200.000 traverses de p-ùn des Landes" s
restitution de cette lettre de garantie à payer cette somme
sïtion (du bénéficiaire)L'expédition militaire franco-anj
terrompt les relations commerciales. Nonobstant ce fait, la
nationalisée entre-temps, exécute la garantie réclamée par 1'
Appelée en contregarantie, la "caution" française refuse le
Le jugement donne raison à la banque française : "cette
ment à première demande) """ne fait pas échec aitx dispositions
du code civil selon lesquelles la caution peut opposer toute
appartiennent au débiteur principal et qui sont inhérentes à
ticulier l'exception de force majeure".kinsi., les juges fran^;
originalité du "cautionnement à première demande". Toute sûre
un caractère accessoire.
A l'appui de ce rejet, les juges se réfèrent à la condannation de principe
des actes abstraits en droit français.. La banque du Caire soutenait en effet que
l'engagement du contre-garant de payer à première demande du bénéficiaire cons
tituait un engagement "abstrait" en raison duquel ce contre-j;arant demeure en
gagé, saiis qu'il soit permis de faire dépendre sa validité, son existence ou la
survie de sa validité, de son existence, de la survie des engagements commerciaux
ayant pu ou pouvant encore exister entre le donneur d'ordre et le bénéficiaire. -
"'"Nous ajoutons.
pnnement définitif
'engageant contre
"à première réqui-
glaise de 1956 in-
banque égyptienne,
administration,
paiement.
clause (de paie-
de l'article 20S6
s les exceptions qui
la dette^ en par-
jais rejettent toute
îté personnelle a
La cour répond à ..cette argumentation. Il ne s'agit pas d'un
trait","puisqu'il povte sur le aautionnement d'un marahé de
des Lande si'. La cour ajoute : "S'il en était autrement^ cet
sans oau^e et sans effet en vertu de l'aj-ticle 1131 du code
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engagement "abs-
traverses de pin
engagement serait
civil','.
Le raisonnement adopté confond - et cette confusion rappelle celle de la
doctrine allemande - la non-accessoriété et la nature abstr
personnelle en question (295). Cette confusion - qui n'enle-v
lidité de la sûreté personnelle non accessoire en droit ail
sa nullité dans un ordre juridique fondé sur la nécessité d'
les actes juridiques. On retrouve cet argument dans la décis
ci-dessous.
B. La décision du tribunal de commerce de Bruxelles du 7 aoû
ite de la sûreté
ait rien à la va-
emand - aboutit à
une cause dans tous
ion belge examinée
t 1979 (296)
207. Ce n'est pas le lieu de discuter le bien-fondé d'une dé
été interjeté (297) ; on se contentera d'en reprendre les at
tifs. En l'occurrence, il s'agissait d'une contre-garantie d
comptes. La banque belge contre-garante "à première demande"
Le donneur d'ordre refusa le remboursement du montant. Selon
cision dont appel a
tendus significa-r.', :
; restitution d'a-
s'était exécutée,
lui, l'obligation
principale avait été exécutée et la garantie devenait donc sans objet. La ban
que Belge lui opposa la nature abstraite de son engagement : les contestations
relatives à. l'obligation principale ne peuvent retarder le paiement d'une tel
le garantie.
Le tribunal repousse l'argument bancaire : "Attendu j é)
de cassation^ dans un arrêt vendu le 13 novembre 1969 (298) c: estimé que seule
la loi peut conférer par dérogation au droit commun un caractère abstrait à un
acte; "
nfiUj que la Cour
"Attendu que la validité d'une o-pévation jurid-ùque est
xistenoe d'une cause; que cette règle est ap-pl-icdble à tous
qùes tant unilatéraux que bilatéraux et ne reçoit d'exce'pti
où la loi admet que l'acte se suffit à lui-même et peut êtr
se .,.3 qu'aucune disposition légale ne permet en Belgique
ti e "abs trai te
"Qujs chaque fois que le législateur".a admis la validit
sé (chèque3 lettre de change), il a pris toute une série de
malisrne très strict^ quant aux délais de présentation^ à la
etc.; "
Ainsi, du fait que l'engagement du garant ne dépend-p
existence de l'obligation née de l'opération garantie, la g
serait abstraite. Cette affirmation sous-entend donc que la
en question est nécessairement l'obligation à naître de l'o
G. Les objections contre la validité de la garantie bancair
et la différence des réponses belge et française.
208. Les objections ^.auxquelles se heurtent les deux droits
de démontrer la validité de la garantie bancaire automatiqu
Elles se résument comme suit :
1. "Toute sûreté (personnelle) présente un caractère access
hypothèse3 elle constitue la garantie d'une obligation prin-
elle perdrait toute signification." (300) En d'autres terme
cessoire est commun à toutes les formes de sûretés personne
ne peuvent y renoncer.
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subordonnée à l'e—..
les actes guridi-
on que dans les cas
e -abstrait de sa cau-
de créer une garan-
é d'un titre non cau-
précaution d'un for-
validité du paiement.
as du sort ou de 1' ..
arantie"automatique"
cause de la garantie
pêraion •garantie(299)
e automatique
lorsqu'ils tentent
e sont identiques.
Hre puisque, par
Hpale; à défaut,
3, le caractère ac-
Lles et les parties
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2. La nature abstraite d'une telle sûreté personnelle s'oppo
puisque tout acte juridique doit avoir une cause.
se à sa validité,
209. Les réponses belge et française à ces objections sont tk
Le droit belge cherche dans les développements de la théorie
le fondement de la validité et l'explication de l'autonomie
raisonnement s'appuie sur l'autonomie du droit commercial qui
crer l'existence d'actes unilatéraux abstraits. La garantie
• première demande" est un acte unilatéral abstrait.
Le droit français est causaliste. La garantie automatiqj:
demande" est un contrat causé . La théorie de la cause perme
de justifier tant la validité que l'abstraction et les limit'
de la garantie automatique.
Avant d'étudier spécifiquement la nature juridique de 1^ garantie bancaire
automatique, il importe de présenter, à travers la doctrine
prudence, l'abstraction et les limites de l'abstraction de cctte garantie.
On remarquera,sous, réserve-'dé nuance^que le degré d'abstracti.on reconnu à la
garantie est identique dans les droits belge et français, ma],gré les différences
importantes déjà notées quant au fondement théorique.
rës différentes.
de l'acte abstrait
de la garantie. Son
i permet de consa-
automatique ou "à
ae ou "à première
t en droit français
îs de l'abstraction
et surtout la juris-
SECTION 1 : L'ABSTRACTION ET LES LIMITES DE L'ABSTRACTION
DE LA GARANTIE AUTOMATIQUE.
Article 1.; Le principe de l'abstraction de la garantie aut
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omatique.
î relations qui en210. L'autonomie de la garantie automatique par rapport au:
sont l'origine -son abstraction- est constamment affirmée par la doctrine et la
jurisprudence qu'elles soient belges ou françaises.
En Belgique, Van Lier (301) écrit : "... la gaTontïe d'i-
dë ou encove inconditionnelle se Gavactévise par une autononrùe du lien dscdx^oit
unisscxnt le gavant au hênêfioiaive. Cette indépendance des .velations explique
que le gavant puisse être tenu en des tevmes différents de Ci
•te à première deman-
eux qui lient le
êtachement est par
tout sensible en ce quicconceme la durée ou encore le montant susceptible d'ê-
pvemter obligé (le donneur d'ordre)"*" à son contractant. Ce a
tve exigé pav le bénéficiaive. Une autre caractéristique fon
vantie due pvécisément à l'abstvaction des obligations qu'elle engendj'.e^ est
l inopposabilité des exceptions. Le ga:rant est obligé de s'e.xécutev à première
demande du bénéficiaire, sans que celui-ci ait à prouver l'é':endue ou même l'
existence d'une inexécution contvactuelle de la, part de son contractant et sans
quB le g garant ne puisse soulever des exceptions tirées de st's velations avec le
pvenrtev obligé ou des rapports entre ce duemiev et le bénéficiaire..."
Parmi d'autres auteurs français (302), Gavalda et Stoufilet (303) soulignent
"Ce terme (engagement abstrait) traduit la double autonomie de l'engagement du
garant tel qu'il est défini pav les formules contractuelles en usage. D'une partj
cet engagement ne dépend pas, q-uant à. son existence, sa validité, son exécution
iamentale de la ga-
Nous ajoutons.
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du rccpport de droit liant le donnevi' d'ordre et le bênêfioi
•peut opposer au bénéficiaire les exceptions tirées du oontr
D'autre part:, l'obligation du garant est indépendante des i
tre lui-même et le donneur d'ordre - ou l'intermédiaire qui
de d'émission de la garantie. Le défaut de constitution des
neur d'ordre s'était obligé à fournir au. garant^ le non-pai
aire. Le garant ne
at • de base.
apports existants en-
a transmis la deman-
sûretés que le don-
ement des commissionsj
l'insolvabilité du donneur d'ordre et à plus forte raison d?s instructions de
révocation émanant du donneur d'ordre, ne justifient pas le
tie ou le refus dé-,l'exécuter. "
retrait de la garant;
211. La jurisprudence, à la suite de la doctrine, caractéri
tie automatique par son indépendance . On citera l'attendu
de Paris dans un arrêt du 1 juin 1979 (304) : "Considérant què les paiements
à effectuer "sur première demande" sont expressément détachés du contentieux
qui peut prendre naissance à l'occasion des marchés garantie; que la banque ne
pouvait donc repousser le paiement s'il lui était demandé dcns le délai prévu,
en invoquant les difficultés alléguées par la partie qui a demandé sa garantie. "
(305). En Belgique, on relèvera l'attendu de la décision ré
de commerce de Bruxelles rendue le 11 mars 1981 (306) : "La
demande ne présente pas un caractère accessoire et est indépi
juridique fondamental entre Lie donneur d'ordre et le bénéfici
tie... Le garant ne doit ni ne peut examiner si les obligati:
bien été exécutées, si elles sont encore existantes et si el
tées valablement"{,201),
36 de même la garan-
(ie la cour d'appel
cente du tribunal
garantie à première
sndante du rapport
iaire de la garan-
ons des parties ont
les ont été contrac-
Article 2 : Les différentes applications du principe.
212. Liexamen des différentes.applications, du principe de l'abst
rantie automatique est parfois rendu difficile par le fait qu
sions (308), tout en restant sur le terrain du cautionnement,
tées comme des reconnaissances de la garantie indépendante.
L'abstraction de la garantie automatique est double :
1. La garantie automatique est indépendante des relations
ordre et le garant;
2. La garantie automatique est indépendante des relations eitre le donneur d'
ordre et le bénéficiaire.
§1. L'indépendance de la garantie par rapport à la relatioi entre
le donneur d'ordre et le garant.
213. L'âffirmationciest doctrinale, aucun cas jurisprudentiel d'application n'é
tant relevé pour le moment. Le garant prend en charge les risques de non-recouvre
ment des sommes déboursées auprès de son donneur d'ordre, peu importe la cause de
ce non-remboursement. Ainsi, le garant ne peut faire valoir n:: les rétractations
du donneur d'ordre, ni son insolvabilité survenue après l'émission de la garantie
(3095, ni la rupture de ces relations avec le donneur d'ordre, ni même le fait du
prince étranger interdisant tout remboursement de la part du donneur d'ordre (in
terdiction de sorties de devises). La doctrine française (310
belge (311) reprennent à ce propos les solutions déjà retenues
cumentaire (312).
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raction de la ga-
e certaines déci-
ont été interprê-
entre le donneur d'..:
et la doctrine
pour le crédit do-
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n entre - - J. -.iJ.§2. L'indépendance de la garantie par rapport à la relatio
le donneur d'ordre et le bénéficiaire.
214. L'abstraction de la garantie automatique par rapport à la relation entre
le donneur d'ordre et le bénéficiaire couvre différentes hypothèses. Il s'agira
tantôt de l'abstraction par rapport à la validité juridique de l'opération de ba
se, tantôt de l'abstraction par rapport à sa modification, taitôt enfin, de l'abs
traction par rapport aux litiges nés aiu cours de l'exécution
lysera chacune decde ces hypothèses.
iu contrat. On ana-
215. La: doctrine,-; française et belge (313) tient pour acqu
peut opposer au bénéficiaire les vices qui affecteraient la v
tion garantie. On songe principalement aux défauts de capacité
aux vices de consentement.
Le garant ne pourra de même invoquer la modification
ration de base, survenue après la naissance de l'engagement
sauf lorsque la garantie fait référence explicite à l'objet d
base (315).
Ls que le garant ne
alidité de l'opéra-
î des signataires et
de l'objet de l'opé-
garantie (314),
l'opération de
dk
216. Quant aux litiges nés de l'exécution de l'opération, i
soulevés ni par le garant ni par le donneur d'ordre pour refi.
aù bénéficiaire. De nombreuses décisions jurisprudentielles cc
cipe doctrinal (316) : "Le contrat de oautionnement (entendre :
matique)"^ note, laacouv d'appel de Riom (317)^ doit être appréc
dehors des vïcïss-itudes pouvant grever le marohé cormercLal j
ficiaire) à l'occasion de ce dsm-ier contrat ou même sa mauvai-
interférer dans un autre contrat..
Nous ajoutons
s ne peuvent être
ser le paiement
nfirment ce prin-
de garantie auto-
ié en lui-même et en
les torts (du béné-
se foi ne peuvent
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Ces vicissitudes qui affectent l'opération de base peuvent et
217. Parfois, le donneur d'ordre conteste le montant dû au
cas dans l'affaire jugée par la cour d'appel de Paris, le 29
En l'espèce, il s'agissait d'une garantie de bonne exécution
du maître d'oeuvre.par un sous-traitant . Ce dernier affirmai
la garantie appelée était disproportionné par rapport au préj
re de divers ordres.
bénéficiaire.C'est le
janvier 1981(318).
donnée au profit
t que le montant de
udice subi par l'en
semblier. La banque refusa des lors le paiement. La cour d'appel de Paris rejetta
ce motif et obligea la banque au paiement ; "Za banque (en r
méoonnatt"le caraatèTe autonome de la garantie par elle émise
dhligat-tons... "
218. Le plus souvent, c'est le principe même de la créance
•Ainsi, le tribunal de commerce de Bruxelles, le 11 mars 1981
par le donneur d'ordre d'une garantie de bonne exécution déli
du consortium au profit de l'-ensemblier. La garantie principa
efusant le paiement)
et manque à ses
:iui est contesté.
(319), est saisi
irrée par un membre
Le de l'ensemblier
appelée et payée, la banque garante se retourne contre les banques contre-garan-
tes des différents membres du consortium. Une de ces banques
contestant le principe de la créance due par soncclient. Elle
tribunal de commerce de Bruxelles au motif que "les banques d!.>'tvent honorer la
garantie sans se iperi.Gher sur les différends qui se produiraient dans les rela
tions de base entre les bénéficiaires de la garcmtie et le dor
La même décision précise que le fait que le donneur d'ordre ai
à l'appel à la garantie, saisi le tribunal ou la juridiction compétente de son
litige avec le bénéficiaire, ne peut être invoqué pour refuseï ni même retarder
le paiement bancaire '."Lorsqu'une garantie est indépendante dû rapport juridique
fondamental, il n'y a pas de oonnexité entre une action engagée entre garant et
;:efuse le paiement en
est condamnée par le
neicr d'ordre."
t, préalablement
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hànéfvo-taive sur base de la garantie et vme action e.ngagêe siÀ
juridique fondamental."(320), En outre, la Gontestation "posté,
à la garantie de la non-existence de la créance du bénéficia
neur d'ordre ne permet pas à celui-ci de contester ni la vali
fectué?. par le garant ni son droit au remboursement (321).,.
I? base du rapport
.rieure à l'appel
Lre eofitrer-lecdon-
iité du paiement ef-o.
Article 3 : lies limites de l'abstraction de la garantie automatique.
219. Un attendu de la décision du tribunal de commerce de Btuxelles du 11 mars
1981 déjà cité introduitl'étude des limites de l'abstraction c.
tomatique en droits belge et français :"Attendu que par ce fat
e la garantie au-
t tout lien avec
la convention de base (onderliggende overeenkomst) n'est pas lompu; que le bénéfic
ciaire ne peut évidemment invoquer la garantie (waarborg) que dans les limites
fixées par l'acte par lequel la garantie est délivrée; que ceci irr^lique que le
bénéficiaire ne peut invoquer que des droits en rapport (verband houden) avec
l'obligation garantie et que le garant doit dès lors effectuer un examen sommaire
à ce sujet; que l'institution financière a en outre te droit (vecht) et le devoir
(plicht) de refuser des demandes manifestement arbitraires (willekeuj^ge) ou dolo-
sives (bedriegelijke) et que, de plus, elle ne peut honorer un^-.
à l'ordre public (openbare orde) (interne et inemational);"
220. La décision de Bruxelles envisage donc différentes limi :es à l'abstraction
de la garantie bancaire automatique :
1. à l'instar du crédit documentaire, le garant ne peut payer èue si les condi
tions imposées par le texte de l'acte de garantie sont effecti-^'ement remplies ;
2. la garantie bancaire ne peut être invoquée qu'à propos de l'(
demande contraire
22)
exécution de 1'
153
opération de garantie;
3. la demande manifestement frauduleuse du bénéficiaire n
par la banque;
4. enfin, la demande contraire à l'ordre public interne
n'ouvre chez le bénéficiaire aucun droit au paiement de la garantie.
e peut être honorée
ou international
Ces quatres limites sont admises par la majorité de la
mée par la jurisprudence; elles sont cependant interprêtées
ment et on peut distinguer divers courants. En outre, cer
plëtent Ta liste de ces limites.
§ 1. La limite déduite du formalisme documentaire
221. Lors de l'examen de la lettre de crédit Standby, nous
principe de la stricte conformité documentaire, énoncé par 1
la jurisprudence propres au crédit documentaire, était étend
seulément documentaires mais aussi automatiques (323) . Les d
doctrine et confir-
plus ou moins large-
tains auteurs com-
avons relevé que le
a réglementation et
a aux garanties non
roits belge et fran-
çais admettent la même extension : "le banquier garant j note le tribunal de com
merce de Brujxeltes le 21 novembre 197$ (324),ne .peut payer
conditions prévues par l'acte même de garantie sont réunies
si le banquier garant exécute l'obligation de garantie sans
l'acheteur que si les
Il en découle que -
, t assurer que les
conditions sont réunies pour que la garantie puisse être appelée], il commet la
même faute que le banquier émetteur en matière de crédit documentaire qui paie
rait le bénéficiaire sans exiger les documents stipulés ou sens s 'assurer de
leur conformité intevrie. "
222». On peut retenir les applications jurisprudentielles su
récente du tribunal de commerce d'Anvers (325) concernait uni
vantes. ;Une décision
garantie bancaire
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émise à l'appui d'un cautionnement. La garantie était payable moyennant la re
mise d'une acceptation bancaire, une déclaration en double ej emplaire suivant
laquelle le montant de la traite représentait la somme due p£.r la caution et
enfin, une déclaration en double exemplaire suivant laquelle
premier rang sur les biens du débiteur avait été réclamée et
tations furent réunies en un exemplaire et la dernière déclai
plement la nomination d'un "receiver and" manager" chargé de 1
débitrice. La banque paya néanmoins. Le donneur d'ordre conte
des documents reçus. Le juge lui donna tort estimant qu'en 1'
ditions imposées par le texte de la garantie étaient remplies
l'hypothèse de
réalisée... Les attes-
ation signalait simr
iquider la société
sta la conformité ,
occurrence, les conr
e de la garantie
evoir de soin dans
223. Trois décisions françaises consacrent de même l'analogi
automatique et du crédit documentaire en ce qui concerne le d
l'examen des docùments remis. La première en date du 1 juin 1978 (326) a trait
au recours du donneur d'ordre contre le garnamt.Ce dernier avait payé la garan
tie "inconditionnelle" émise nonobstant les protestations du
fondées sur la bonne exécution de ses obligations et sur la c
donneur d'ordre
aducité de l'enga- •
gement de garantie, limité dans le temps. La cour d'appel de JRennes repoussa 1'
argumentation du demandeur, en se fondant sur les règles et Aisances relatives
aux crédits docuementaires dont elle rappelle l'article 3 : "Les crédits sont par
leur nature des opérat-ions distinctes des ventes ... qui peuvent en former la
base, qui ne regardent cependant les banques en aucune façon
les engager (327).
La cour d'appel d'Aix (328) se réfère au libellé de la jjarantie automatique
de restitution d'acompte avec clause de libération proportionnelle "au fur et à
et ne sauraient
mesure des errbarquements (329)" pour justifier une interdict
nue contre le garant qui se disposait à payer l'entiëretë de
la preuve d'embarquements successifs.
Enfin, une ordonnance récente du tribunal de commerce
firme : "Au cas ou l'acte de cautionnement précise que le mor
à première demande justifiée, l'expression "demande justifiée
se rapporter à l'inexécution d'une disposition contractuelle
çaise exportatrice, se réfère directement au moj'ché passé par
le ministère Syrien de l'industrie, et les banques garantes
justification prévue avant de payer le montant de leuxs garan
approuve largement le principe de cette jurisprudence (331).
§2. La limite déduite d'une demande non relative à l'opérât
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on de paiement obte-
la garantie malgré
de Paris (330) af-
tant devra être payé
", qui ne peut que
par la société fran-
cette société avec
(^oivent exi'^er la
ties." La doctrine
ion garantie.
224. "Même fournie à première demande, la garantie est donnée à -ptvpos d'un
contrat de base auquel il est fait le plus habituellement référence de manière
expresse. La garantie ne peut être invoquée qu'à propos de ce
pas d'iài autre..." (332). La limite de l'abstraction de la ga
sur le fondement de laquelle nous reviendrons (333) est tirée
tion donnée à un arrêt du 14 novembre 1978 (334). Une société
tient des relations commerciales au Dahomey à la fois avec un
et avec le gérant' de celle-ci. C'est à propos des seules livr
au second qu'une garantie bancaire de paiement est délivrée p-
la société française. Cette dernière, créancière de la société, arguait de la
confusion des patrimoines de cette société et de son gérant pour demanderas la
banque, exclusivement garante du gérant, l'exécution de sa ga::antie. La cour
contrat et non
rantie automatique
de 1'interprêta-
française entre-
î société locale
liions à effectuer
jur-.le compte de
refusa : l'engagement de la banque de ne pas différer le pai
soulever de contestations "implique, nécessairement que la vê
oiev soit afférente à la fois au débiteur cautionné et à la
(335)
§3. La limite déduite de la mauvaise foi évidente du bénéf
156
ement et de ne pas
clamation du créan-
commande en cause."
iciaire -
aude manifeste.Conception extensive ou restricitive de la notion de fr
A. La conception extensive.
226. L'affaire jugée par le président du tribunal de commerc
était la suivante : une garantie avait été émise à l'ordre d'
pour la bonne fin du contrat conclu avec le bénéficiaire , un
arabe. Suite à une collusion entre un sous-traitant français
ce dernier avait rompu le contrat avec l'ensemblier et appelé
L'appel, estime le tribunal, est non seulement abusif mais encore manifestement
abusif. Le juge des référés déduisit la collusion entre le sous-traitant et le
225. "SI est posé en règle que la banque peut et doit refuse:':' le paiement lorsque
la demande du bénéficiaire est manifestement abusive. Mais il faut que le carac
tère abusif de la demande "crève les affirme Vasseur ^336).
Si le principe est unanimement admis (337) et rejoint enseignement des
droits étrangers (338), sa compréhension varie. On opposera une conception ju-
risprudentielle extensive de la fraude manifeste, illustrée r.otamment par la dé
cision en référé du p.résîdeiit du tribunal de commerce de Bruî;elles le 15 janvier
1980, la conception restrictive développée en particulier pai la cour d'appel de
Riom, le 14 mai 1980.
e de Bruxelles(339)
an ensemblier belge
a administration
=t le bénéficiaire,
la garantie.
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bénéficiaire, dans le seul but d'écarter le donneur d'ordre de la garantie, prin-
cipalement du fait que les deux premiers cités avaient un coaseil commun et avait
notifié le même jour la rupture de leur contrat avec le donn
sident du tribunal constatait en outre l'imminence d'une sol
tige et la nécessité d'un parallélisme entre ses propres mes
dées par le tribunal de commerce de Paris qui avait ordonné
partie du montant de la garantie bancaire constituée pour coijnpte du sous-rtraitant
français en faveur de l'ensemblier.
La décision du juge belge traduit incontestablement un^ interprétation large
de la notion de fraude"manifeste" . Premièrement, le juge déduit en effet le ca
ractère manifeste de la fraude d'éléments de faits tirés du déroulement de l'opé
ration commerciale. La rupture du marché est due à la faute du seul bénéficiaire
de la garantie. Secondement, il ne se soucie pas de démontreip l'effective connais
sance par la banque garante de cette fraude du bénéficiaire
eur d'ordre. Le pré-
iition au fond du li-
ures et celles déci-
la consignation d'une
340).
227. Une affaire iranienne jugée par le tribunal de commercé de Paris le 24 mai
1981 (341) , témoigne de la même interprétation extensive. l ne société françai-
se passe en 1-975 et 1976 deux marchés de construction de logements avec une en-
treprise iranienne. Etant donné le manquement dès novembre 1
iranien à ses obligations de paiement et d'assistance technic
conformément aux clauses du contrat, suspendu puis résilié. L
bunal iranien révèle que la société iranienne est redevable
d'un montant très important. La garantie et la contre-garanti
le donneur d'ordre demande que soit signifiée aux banques l'i
paiement. Le juge parisien octroie l'interdiction réclamée. I
constitutif de fraude manifeste le fait que "l'acquéreur (le
978 du contractant
ue, le marché est,
'expertise d'un tri-
la société française
e ayant été appelées,,
nterdiction de tout
1 retient comme
maître d'oeuvre)^
profite de la rédaction des actes qui lui est particulièrement favorable, alors
que Tien ne lui est dû mais qu'au oontraive, il est lui-même
Il constate en outre la résiliation fautive du marché par le
spoliation par l'administration iranienne des biens de la so
profit d'une société créée en Iran souslle même nom"çû-i poiœ
sous- l'apparence de la société française^ l 'exploi,tation des
B. La conception restrictive
228. A l'opposé de ces interprétations dites extensives, on
tre affaire iranienne, un raisonnement cette fois restrictif
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le débiteur."(342)
bénéficiaire, la
ciété française au
suit abusivementj
ohantievs. "
relève, dans une au-
L'affaire Delbard
(343) concerne l'exportation d'arbres fruitiers. Une garanti^ de restitution d'a
comptes avait été émise à l'appui de cette opération par une banque iranienne et
contre-garantie par une banque française. L'exécution du marihé connut des diffi
cultés. L'importatBQr prétendait que les premiers arbreslli^rés étaient infectés
de parasites et réclama la suspension du contrat. L'exportateur se rendit sur pla
ce immédiatement. Il ne décela la présence d'aucun parasite,
posa l'application d'un traitement préventif supplémentaire q
que tout contrôle contradictoire préalable aux expéditions. I
ché aux torts de la société iranienne s'ensuivit. C'est dans
la résiliation du marché,-d'un appel du bénéficiaire à la gar
té française réclama, à titre préventif(344), une interdictio
tie adressée au bénéficiaire et une interdiction de paiement
que française.
229. Les interdictions réclamées furent rejetées par une ord
du tribunal de Grande Instance de Montluçon. Saisie en appel,
Riom (345) confirma le rejet de la demande d'interdiction de
mais néanmoins pro—.
ui fut refusé ainsi
a résiliation du mar
ia crainte, malgré
antie, que la socié-
B-d-appel à la garan-
adressée à la ban-
jnnance de référé
la cour d'appel de
])aiement.
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"... même si Z'on devait cons-idêvev que la mauvaise foi du ministre iranien de l'a
griculture est manifeste dans l'exécution du marché commerci:
l'indépendance par rapport à ce marché du contrat de caution,
demande conclu par la société^ cette mauvaise foi ou une fraude évidente ne pour^
rait être recherchée ou appréciée que dans le cadre de l'exécration de ce second
contrat ..."(346) . On retrouve à travers cet attendu de la cour d'appel de Riom,
l'interprétation de l'exception de fraude déjà donnée par certains tribunaux an
glais (347) : la fraude doit être manifeste et au moins susciiptible d'êtrecconnue
du banquier. Elle se distingue nettement d'une fraude dans 1
ché commercial et doit concerner le contrat de garantie. (34i
Ainsi, suivant que l'on suit une interprétation extens;.ve ou restrictive de
la notion de fraude, l'exception aura une portée plus ou moiiLs grande. Cette
question est importante. (349)
230. Toujours à propos de.la fraude, la suite de l'affaire Iielbard devait con
firmer le raisonnement restrictif déjà tenu par deux décisiors allemandes (350)
relatives à l'intervention d'un contre-garant. En effet, après la décision de
rejet de la cour d'appel de Riom, le donneur d'ordre chercha
tion cette fois sur le fond, auprès du tribunal de grande ins
Le tribunal fit remarquer "il peut être fait défense au héy
appel à la caution^ sans pour autant que cette interdiction puisse lier la banque
iranienne, première engagée, mais non partie en procès, ni pav voie de conséquence
la banque française, seule engagée vis-à-vis de la banque irakienne, bien qu'elle
soit partie au procès ..." En d'autres termes, l'exception
être invoquée que si la demande émane du bénéficiaire lui-mêmi
al ... en vertu de
cernent à première
exécution du mar-
)
à obtenir satisfac-
tance de Montluçon.
néficiaire de faire
ie fraude ne peut
î et non du garant
bancaire lorsqu'il n'existe pas.- de lien juridique direct entre le donneur d'ordn
et le garant. En outre, la fraude du bénéficiaire n'implique pas la fraude du
banquier garant. La note de Vasseur (351.) approuve ce raisoni^ement,
§4. La limite déduite de l'illxcëitë ou de l'immoralité
de l'opération garantie.
231. Tous les auteurs (352) admettent que le garant doit soiklever l'exception
d'illicéité ou d'immoralité de l'opération garantie. On cite
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les hypothèses de
contrebande d'opérations commerciales ayant pour but; de violer des dispositions
de nature monétaire ou fiscale, les cas de trafic de drogue, etc...
Il y a donc illicéité ou immoralité d^e la garantie loriique l'opération com
merciale garantie est illicite ou immorale. Mais, il faut encore préciser aux
yeux de quelle loi l'immoralité ou 1'illicéité de l'opération garantie doit être
appréciée. Cette loi sera la loi applicable à la garantie (3')3). Ainsi, 1 illi
céité et l'immoralité de 1'opération.commerciâle^auiregard. d<i-la_lài étrangère
ne pourront être invoquées que si la loi applicable au contrat de garantie ou
l'ordre public international du pays du for condamnent cette cause d'illicéité
ou d'immoralité (354). L'enseignement est constant en matië::e de crédit documen
taire (355) et doit être étendu ici.
On notera ensuite, qu'aucune cause d'illicéité ni d'imiioralité du rapport
entre le donneur d'ordre et la garant ne peut être opposée au bénéficiaire. Ainsi
le fait qu'une interdiction de sorties de devises empêche tout remboursement du
banquier par son client (356) ne peut en aucune façon justifi.er le refus de la
banque de payer le bénéficiaire.. Le garant supporte tous les
exécution de sa relation avec le donneur d'ordre.
risques liés à 1'-
§5. . Les limites supplémentaires parfois invoquées par
la doctrine et la jurisprudence belges et françaises,
232. Dans la doctrine et la jurisprudence sont parfois évoq
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uêes des limites
supplémentaires à l'abstraction de la garantie automatique.On songe à la pos
sibilité pour le donneur d'ordre d'invoquer la compensation
certaines qu'il aurait contre le bénéficiaire- au droit de r
de la garantie en cas de disparition du marché, en particuli
ce d'un cas de force majeure. L'évocation de ces limites sup
généralement sur une approche théorique causaliste de la gar
tique à laquelle nous reviendrons (357). La majorité des aut
dans la mesure où, selon eux, elles mettent en danger la fon
automatique.
A. La compensation.
233. La possibilité pour le donneur d'ordre d'invoquer l'ex
tion trouve appui dans l'arrêt de cassation du 12 juin 1979
avec des créances
éclamer l'annulation
er lors de survenan-
plémentaires s'appuie
antie bancaire automa-
eurs les repoussent
:tion de la garantie
ception de compensa-
358): cassant un
arrêt de la cour d'appel de Paris (359), lequel avait trait ii une caution bancaire
"inconditionnelle" délivrée au profit d'une administration, caution pour rem
boursement de l'avance consentie au donneur d'ordre. Pou rejeter la compensation
invoquée par le donneur d'ordre, les juges s'appuyaient que le fait que la cau
tion portait sur une créance déterminée, née de l'avance de démarrage, "indépen
dante" des autres comptes entre donneur d'ordre et bénéficiaire. La Cour de
cassation repousse cette argumentation : "Attendu que pour rejeter cette excep
tion (de compensation)^ la cour d'appel retient que "cette créance est indépen-
dante des comptes qui peuvent exister entre X (le hénéficiaiï e) et Y (le donneur
d'ordre)"; qu'en statuant ainsi- alors qu'il résulte de l'arr
en l'espèce^ aucune des causes d'exclusion de la oompensatio\i
oie susvisé, la cour d'appel a violé le texte (del'article 1
234. Le tribunal de grande instance de Paris, le 13 mai 198
même de paralyser la demande du bénéficiaire étranger en inv
de compensation. Le moyen procédural en l'espèce est la sais
"Alors que le groupement, note le juge, loin de renier son e\
la garantie à première demande l'assiette de la mesure conse:
tiquée, et qu^ la renonciation qu'il a souscrite d discuter
ne l'empêche pas de faire valoir un droit de créance à l'égai
et ne lui interdit pas d'utiliser les mesures de sauvegarde-
par le droit français. " En 1 !^occurrence, la créance du donneur d'ordre sur le
bénéficiaire résultait des défauts de paiementrde celui-ci en contrepartie des
prestations du donneur d'ordre pour lesquelles la garantie a
certains auteurs (362) écartent cette limite supplémentaire,
eux aucune explication.
B. La force majeure, l'annulation, la résolution
ou la résiliation du maarché.
235. Dans son ouvrage sur le contrat international de construction, Brabant(363)
admet une seconde limite supplémentaire : la force majeure. Il s'appuie - et son
raisonnement est dès lors discutable - sur l'arrêt de la cour
du 15 juin 1973 (364). Or cet arrêt se réfère, nous l'avons
cautionnement et n'envisage pas l'originalité de la garantie
236.
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st qu'il n'existait,
•prévues à l 'arti-
292 du C. civ.)".
D (360) permet de
Dquant l'exception
Le-arrêt^(361) :
igagement, fait de
?vatoire qu'il a pra-
•'appel de garantie
'd de son contractant
•également admises
ait été émise. Si
on ne trouve chez
d'appel de Paris
vu, au droit du
automatique.
3sition (365) , onSi aucun autre auteur ne défend explicitement la même p
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peut relever que certains auteurs et certaines décisions frai.çais, ont retenu de
façon plus large 'annulation ou la résolution du marché
la garant"i366). C'est ainsi que la cour d'appel de Paris dar
janvier 1981 (367) énonce : "l'annulation du contrat de base
de la ga-rantie... " (368) et que letribunal de conmerce de Pa
affaires iraniennes tranchées le 24 mai 1981 (369), adopte le
qu'il déduit de la résiliation du contrat que "la cause du co
trouve ainsi annulée".
conclu lihêreraient
s son arrêt du 29
entraînerait celle
ris, dans une des
même "principe lorsn
itrat de garantie se
237. Cette ultime limite à L'abstraction de la garantie autonatique fait l'pbjet
Icessité pour l'ins-
garaatie. Vasseur
de critiques doctrinales (370'). Leur rejet est fondé sur la n
titution d'offrir une parfaite sécurité au bénéficiaire de la
(371) aj.oute : "G'est dès lors cormettre une très grave erreic^ de perspective que
de déduire de la résiliation du contrat la disparition de la cause de l'engagement
de garantie^ car c'est faire de l'engagement de garantie non pas un engagement
autonome3 indépendant^ mais un engagement accessoire. C'est le. ramener à un
cautionnement. "
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60NCLUSI0NS
238.K La double abstraction de la garantie automatique tant
relation donneur d'ordre-garant que par rapport à la relatioi
bénéficiaire est reconnue et -affirmée unanimement par la. do
prudence françaises et belges.
2. De nombreuses incertitudes subsistent par contre quant
tion de la garantie automatique.
par rapport à la
donneur d'ordre
ctrine et la juris-
au degré d:':.abstrac-r
3. En particulier, deux interprétations de la notion de fr
sent . 1, une, extensive, permet au juge saisi 'un examen rapic,
tractuel; 1 autre, restrictive, exige la connaissance par le
de du bénéficiaire.
•aude évidente s'oppo-
e de l'équilibre con-
banquier de la frau-
4. Ceraines limites de l'abstraction de la g^natie automa
par les droits belges et français sont profondément originale
vent pas dans les droits étrangers. En particulier, il appara
ceptions tirées de l'opération garantie pourraient être invoq
hypothèses d'illicéité, d'immoralité ou de fraude manifeste,
demande ne se rapporte pas à l'opération garantie, l'exceptio:i
la rupture du marché, pourraient être opposés à cette demande
tique, déls^eloppées '
et ne se retrou-
t que certaines ex
ilées enîi.dehors des
^insi le fait que l'a
de compensation,
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SECTION 2 ,; LA VALIDITE ET LA NATURE JUE.IDIQUE DE LA GARANTIS BANCAIRE
AUTOMATIQUE EN DROIT BELGE,
239. Deux arguments justifient là préséance accordée à l'êt
belge :
Le premier est purement chronologique. Dès 1965 (372)
Heenen et Van Rijn (373) notaient l'existence dans le commerce international
d'une forme de sûreté personnelle non cambiaire et pourtant i^on réductible au
cautionnement : la garantie" "à première demande". En France,
récemment que la doctrine et la jurisprudence (374) ont fele-\
certaines garanties émises par les banques.
Le second argument tient à l'originalité de l'explicati
posée par les auteurs belges et déjà avancée pouf le crédit c
derniers justifient par l'autonomie de droit commercial (375)
de la garantie bancaire automatique, nature doublement except
est un acte unilatéral abstrait. Avant d'examiner la concepti
plus, traditionnelle aux yeux du civiliste, il est bon de s'in
leur de l'explication belge.
ide de la doctrine
les professeurs
ce n'est que tout
é l'originalité de
on juridique pro-
ocumentaire. Cesii
la nature juridique
ionnelle puisqu'elle
on •dù; dràiti£rânçais
terroger sur la va-
240. La double thèse de l'acte unilatéral abstrait est présente dès .;les premiers
écrits. Pour Van Rijn et Heenen, en effet : "Le oautionnemen-:-. ne donne -pas au
evéanc-iev ta gavant-ùe i.noond'ùt-L.onnet'le que t'on veohevdhe dans les aff.aires puis
que la caution peut opposer au ovêanG-Cev les exceptions qui appartiennent au dé
biteur garanti... Certains acheteurs^ généralement des organitmes publics^ exigent
en effet que. le constructeur fournisse une garantie destinée à assurer la bonne
exécution d'ime commande (qualité et bon fonctionnement du matériel livré). Dans
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jyer une somme déter-
zlui-ci ait à fournir
•alogue à l'engagement
le doovment constatant la garantie^ un banqu-iev s'engage à p,
minée à la première demande écrite de l'acheteiœ, sans que a
aucune justification. Il s'agit d'im engagement abstrait, an<
cambiaire, mais dépourvu de tout formalisme". (376)
Article 1; La garantie bancaire automatique
comme acte unilatéral.
241. On connaît la faveur recueillie en Belgique par la théorie de l'acte uni
latéral à laquelle de nombreux auteurs éminents (377) se sont: ralliés et que la
Cour de cassation semble avoir admise à un moment donné (378)
semble de la théorie (379), nous voulons simplement proposer
. Sans exposer 1'en-
ici quelques réfle-
xions touchant l'application de cette théorie à deux techniques bancaires: le
crédit :'doctmientaire et la garantie bancaire automatique (380
teurs (381) qui ont défendu le caractère unilatéral de la gar
matique ont repris l'argumentation déjà suivie pour le crédit
Il s'agit, dans un cas comme dans l'aùtre, d'expliquer
rant ou émetteur- ou confirmateur d'un crédit . documentaire "e
révocable dès l'émission du document (383) attestant sa vôlon
titre" ( 384)j avant toute réception de l'envoi par le bénéfi
ôu du. cfrédit:.d'ocuméntaire.
§ 1. L'argument bancaire.
242. Exposé pour la première fois par Heenen,llargument est
tel quel (385) :"En effet,les.banques veulent avec raison que
devienne irrévocable dès qu'il a été exprimé afin de réduire
). En effet, les au-
antie bancaire auto-
documentaire. (382)
que le banquier ga-
st tenu de:/façon irT
té de s 'engager à ce
;iaire.-,de^la garantie.
depuis lors, repris
leur engagement
les risques, que
leur oause l'oyêTation. il arrive souvent que l'acheteur, après avoir demandé au
banquier de s'engager sous telles conditions, revienne sur ta décision - soit
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•e. supprimer le cré-
le, le banquier a
accepter tlengage-
qu'il donne de nouvelles instructions, soit même qu'il veuille
dit irrévocable pour l'une ou l'autre raison. Dans l'intern)a'L
envoyé la lettre de crédit au vendeur^ Or si celui-ci devait
ment pour qu'il devtnt irrévocable, des difficultés s 'élèveraient sur le point
de savoir à quel moment le contrat s'est formé, difficultés c 'autant plus graves
qu'elles se compliqueraient de questions de droit international privé ... Il sev-.:
rait jalors très malaisé pour les banques de déterminer si
suite aux instructions nouvelles de l 'acheteur', tandià que la
leur permet d'opposer- une fin de nan~recevoir à ce dernier :
voyé la lettre de crédit au vendeur déclarera qu'elle ne peut
car elle est déjà définitivement engagée, sous des conditions
peuvoir de modifier. " (386)
En d'autres termes, la théorie de l'acte unilatéral met
contre tout risque de révocation ou de rétractation de la part du donneur d'ordre.
"Il suffit que la lettre de crédit (ou de garantie)"^ait été e'.-cpédiée par la poste
au vendeur (ou à l ' importateur L'obligation du banquier tro'uve en effet sa
source dans une déclaration unilatérale de volonté..." (387)
§2. L'inutilité de la thèse
A. Les droits étrangers : le contrat conclu par acceptation tacite.
243. La thèse de l'engagement par volonté unilatérale est dérendue en droit belge:
(388) pour rendre compte d'impérieuses nécessités pratiques. Les droits étrangers,,
nonobstant lesdites nécessités, se sont satisfaits d'un systëiie contractuel. On
peut douter de son succès. Ainsi,.les droits anglais et américain, sans s'inquiétÉ
Bous ajoutons.
elles peuvent donner
solution adoptée
la banque qui a ent
plus rien modifier
qu'elle n'a plus le
à l'abri le banquier
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de questions théoriques, reconnaissent la nature contractuelle de l'engagement du
banquier apériteur d'un crédit documentaire (389) ou garant.
ment décidé, à propos
ve te hanquiev et le
ion du crédit- ouvert".
, est l'occasion pour
ce pour la construc-
stiment que '."la for-
Haire qui n'est tou-
244. De même, la Cour de cassation française (390) a claire
du crédit documentaire, qu'aucun lien de droit n'existe "ent
vendeiœ tant que ceZu-L-oi n'a -pas reçu de celid-là notifioat
Et l'étude de l'engagement du banquier,, garant "automatique"
la doctrine française d'affirmer nettement (391) sa préféren
tion contractuelle(392). Ainsi, Gavalda et Stoufflet (393) e
mation de la convention rrequiert le consentement du ,bénêfi
te fois soumis à aucune forme partioulière et peut résulter-.dïi silence obseiroê à
réception de la notification de garantie".
245. Ce système du contrat concjy .par acceptation tacite du bénéficiaire est éga
lement développée dans les droits germaniques : " La garantie est un acte' bilaté
ral ^ (Zweiseitiges Rechtsge^chdft)^ un contrat (unilatérale
volonté des deux parties. La conclusion du contrat nait en pi
tation tacite (StilZschweigend Annahme) de la déclaration de
rée corme offre^i39^)
Cette construction contractuelle par acceptation tacite
trouve sa justification dans divers articles des codes allema
suisse (art. 6 O.R.), autrichien (§ 862 ABGB) qui prévoient,
pression du législateur suisse "Lorsque l'auteu:c de l''ofj
raison soit de la nature spéciale de l'affaire^ •soit des circ
+ Nous soulignons.
; elle nécessite la
'incipe de l'acoep-
garantie considé-
du bénéficiaire L;-
nd- (§ 151 BGB), _
pour reprendre l'ex
ige ne devait pas en
onstances, s 'attendre
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à xxm aoceiptation expresse, le contrat est réputé conclu si. l
refusée dans un délai convenable." La solution contractuelle
l'engagement du banquier apériteur ou confirmateur d'un crédi
'offre n'a pas été
déjà affirmée pour
t documentaire (395)
s'appuie autant sur les usages du commerce international en natiêre bancaire(396)
que sur la méfiance des ordres germaniques <397). àr:l'égard de
re de l'acte unilatéral.
La position de la doctrine belge reste isolée et, à 1'
tation paraît peu utile.
B. La réfutation de l'argumentation bancaire belge.
246. En refusant le système de la conclusion du contrat par
les défenseurs de l'acte unilatéral veulent éviter au banquiei
tractation ou de demande de modification du client. Est—il né
ce désir légitime par la théorie de l'engagement pour déclarai
latérale ? "Si tel est l'objectif poursuivi, répond Coipel (398) à propos du cré
dit documentaire, il peut être facilement atteint sans décider que le banquier
est lié' dès l'envoi de la lettre. Il suffit .que dans le contrat qui le lie à son
client, le banquier prévoie une clause écartant toute demande
près l'envoi de l'accréditif. Et lorsque le contrat est muet
admettre que pareille clause, conforme à l'usage, est insérée
article 1135 du C, civ."
"dès lors, si d'aventure, par exemple en raison d'agissements dolosifs de
son client, le banquier avait intérêt à se désister avant la n
la force obligatoi-
analyse, son argumen-
acceptation tacite,
r les risques de ré-
cessaire de justifier
tion de volonté uni-
de modification a-
mr ce fait, on peut
par le biais de l'
lotification du
crédit à l'exportateur, il pourrait, selon nous, le faire. L'autonomie du crédit
irrévocable par rapport aux relations entre le banquier et soh client existe en
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faveur des tiers et n'a dona pas de raison d'être tant que ceux-ci ignorent le
crédit. C'est donc au moment où l'exportateur reçoit notifie,
tif qu'il faut faire commencer les obligations du banquier. .
du banquier est connue du destinataire. Elle ne peut être réiractée pendant un
délai d'usage,^ Si l'ex:portateur ne la repousse pas avec la rcjpiditê qui est inhé
rente au mcynde des affaires, son silence vaut acceptation tacite. Ainsi se noue,
selon notre analy.se, une relation de nature contractuelle."
Les remarques de Coipel à propos de l'accréditif peuver
garantie : "La formation de cette convention requiert (aussi)
bénéficiaire qui n'est toutefois soumis à aucune forme particulière et peut résul-
ition de l'àccrêdi-
ce moment, l'offre
t être étendues à la
le consentement du
ter du silence observé à la réception de la notification de l
Il est en outre évident que c'est dans le contrat entre le do
garant que ce dernier se prémunira des risques de rétractatio
modification du premier en insistantsur 1 ' irrévoc'abilité du
a garantie. "(399) .
nneur d!^ordre et le
n ou de demande de
mandat (400).
Laire qui générale-
plus conforme à la
247. Ce système du contrat par acceptation tacite du bênéfici
ment, a lui-même imposé le texte de la garantie, nous apparaît
réalité. Il ne s'agit pas pour autant d'imaginer que 1'acceptition a lieu par a-
vance, c'est-à-dire lors de la négociation du'rtexte de .la. gar.intie par-les;'.parties
au contrat commercial et que la formation du contrat soit immédiate dès- l'envoi
de la garantie (401). L'acceptation du bénéficiaire existe loirsque, après récep-\
tion de la notification de la garantie (402), son ?.âbsence de
lais brefs (403) permettent de la présumer. Il n'est donc pas
rir à ce qui, selon la doctrine française dominante (404), de
ception "cantonnée dans leslimites modestes dont elle n'aurait
(405)
Au delà de ces remarques, il convient d'examiner comment
refus dans des dé-
nëcessaire de recou-
it rester une ex-
jamais dû sortir".
la doctrine belge
justifie théoriquement son recours à la thèse de l'acte uniljatêral pour expliquer
le crédit documentaire et la garantie automatique.
§ 3. La contradiction de la théorie de l'acte unilatéral.
248. Van Rijn établit (406) lé-.fondeùent:de..la--£orce obligatoire des engagements
unilatéraux comme suit -."Tous ces actes milatéraux sont gêm'.vateio's d'effets ju-
r-ùdiques parce qu'ils pTennent -place dans le cadre d'une opêvat-ton ou d'me ins
titution qui leur sert de soutien^ Leurs effets ne sont pas 'oeuvre arbitraire
du déclarant; ils sont prédéterminés par la loi du les usager mais ils ne se pro-
duiraient pas sans la manifestation de volonté qui les décley
téral d&vient ainsi'Js&lo'o. l'expression de Coipel (407)^ "une
hésion (408) a des mécanismes légaux ou coutimrLers. "
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iche". "L'acte uni^a-
manifestation d'ad-
249. Il y a contradiction a proclamer la valeur de la volonté isolée et en mê
me temps à ne lui accorder d'effets juridiques que dans la mesure ou elle peut
rencontrer d'autres volontés autour d'une commune participati
connu, aux effets"stéréotypês" , selon l'expression de K^bler
des différents stades de l'élaboration des mécanismes tripart
dit documentaire et la garantie bancaire automatique, chaque
avec autrui en vue de la réalisation de l'opération. Le donneur d ordre de la
garantie qui réclame l'émission d'une garantie bancaire automatique connaît les
risques qu'il prend. Il s'engage à ne pas agir contre le sens
• il a réclamé la mise sur pied et le .garantile sait dans la me
à la construction,du même édifice (410).
Garant, exportateur,et importateur participent ensemble, consciemment, à la
formation d'un mécanisme tripartite connu, "aux effets prédé lerminés" et, par
on à un mécanisme
(409). Ainsi, lors
ites que sont le cré-
partie s'accorde
du mécanisme dont
sure où il participe
,c .
172
conséquent, leurs volontés se rencontrent effectivement. Par
le fondement même de l'acte unilatéral; il en est également
îil "consensus" est _
La négation : là ré
side la contradiction. L'idée de contrat rend mieux compte de la réalité unique
de cette opération tripartite que celle d'acte unilatéral. L'acte unilatéral en
accentuant l'autonomie de chaque engagement obscurcit la réai.ité d'une rencontre
effective des volontés autour d'un mécanisme commun.
Article 2: La garantie bancaire automatique comme acte abstrait.
§ 1, L'expose de la thèse.
A. Les affirmations doctrinales et jurisprudentielles de la nature
abstraite de la garantie automatique.
250. On se souvient (411) que le tribunal de commerce de Bruxelles, le 7 août
1979, refusait de reconnaître la validité de,la garantie auto
seule la loi peut valider des actes abstraits, selon l'expres
cassation du 13 novembre 1969. On connaît le sort que la doct
vé à l'interprétation restrictive de la Cour de cassation. L
même -dè l^Sarrêt de la Cour de cassation - arrêt sur lequel s'
de Bruxelles - a déjà refusé de s'y rallier. Selon lui, "si. t
gœvisé de man-Lève plus ou moins précise le mêoccnisme d& aevta
htes, ooncvets ou abstraits, cela n'exclut nullement la facul
titres négociables - en dehors de ceux que la loi prévoit Di? tels titres peu
vent parfaitement être émis en vertu de l'autonomie de la vohmté et ils sont .
rencontrés dans la pratique sous des formes diverses ... La p:''atique a en effet
créé, pour les besoins de la vie des affaires particulièrement, des actes abstrait
de leur causej indépendamment de toute intervention positive du législateur, par
matique au motif que
sion de la Cour de
rine (412) a réser-a
e commentateur llui-
appuie la décision
3 législateur a or-
ins titres négocia-
té de créer d'autres
le jeu de l'autonomie de la volonté. Ces actes répondent à dis nécessités cer
taines : ils sont utilisés fréquemment et ne présentent aucsiai inconvénient.^ ils
traduisent un besoin âe. sécurité juridique et de rapidité des transactions comme
les actes abstraits déjà organisés par la loi positive". (413]
251. Van ommeslaghe applique ce raisonnement à la garantie il première demande,
"acte abstrait innommé". Ces rëlexions sont à l'origine de la doctrine belge ré
cente qui légitime la garantie automatique en lui reconHàÉssé.nt une nature abs—..
traite (414). "La matière (de la cause)''' ne touchant pas comn'e telle, à l'ordre
public"iM5), le principe d'autonomie de la volonté autorise
obligation abstraite nouvelle (416) : celle née de la garanti
principe permet aux parties d'adhérer à un mécanisme exigé pa
pratique (417).
la création d'une
e automatique. Ce
r les besoins de la
252. La garantie bancaire automatique est donc un acte abst
La jurisprudence belge récente se fait parfois l'écho de cett
trinale. On citera, en particulier, l'attendu de la sentence
de la C.C.I. du 19 septembre 1979 rendue en droit belge :(418
la pratique des affaires ont développé pour leurs propres bes
qui sont détachés de leur cause et fondés sur le principe d'autonomie de la
volonté. "(419)
B. Les arguments en faveur de la thèse de la nature abstraite.
rait "sui generis".
e conclusion doc-
iu tribunal arbitral
"... le commerce et
pins des actes légaux
253. "Le caractère abstrait de l'engagement du banquier jes-ti:
se justifie généralement par la considération que la sûreté q-u
me Van Lier (420),
e procure le crédit
Nou3 ajoutons.
ivvévocdble (ou la garantie automatique)ne peut jouev plet
les affaives intevnat-ionales que si. l'obligation du banquiev
c'est~à-dive détachée des vicissitudes du contvat de base...
Van Lier (421)j "le cavaatève abstvait de la sûvetê, c'est à
ment la civconstance que l'engagement du gavant est détaché
l'autonomie de l'obligation assimée par ce devniev. Cette indépendance des obli
gations pav vappovt aux civconstances qui ont donné naissance., à son engagement,
expliquevait que le garant soit tenu dans les^liens d'une ob
distincte de celle du pvemùev obligé ... L'inopposabilité paj
néfioiaive tant des exceptions déduites du vappovt gavant-pvemiev obligé que de
celles issues des vappovts bénéficiaive-pvemiev obligé tvouvevait également sa
justification".
En d'autres termes, la fonction de la garantie bancaire
l'abstraction (422) au sens technique, c'est à dire l'autonon
du banquier garant envers le bénéficiaire tant par rapport au
ordre-banquier que par rapport au contrat donneur d'ordre-bén
quence, l'engagement du banquier doit être abstrait (423). L'
gagement du'garant nécessaire à l'accomplissement de la fonct
"automatique" s'explique,en droit belge, par là théorie de 1'
thèse^semble peu utile, voire erronée et contradictoire.
§2. L'inutilité de la thèse de l'acte abstrait
254. L'inutilité de la référence.à la nature abstraite de la
que s'énonce en trois propositions :
1. La nature abstraite de la garantie automatique se confond avec son caractère
Nous ajoutons.
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lement son vole dans
est •Lnoond-ùtionnelle,
En poursuit
dive essent-ielle-
de sa cause, fonde
•igat-ion entièvement
' le gavant au hê-
automatique exige
lie de l'engagement
contrat donneur d'
éficiaire; en consé-
abstraction de 1'en-
ion de la garantie
acte abstrait. Cette
garantie automati .
non accessoire;
2. La nature abstraite de la garantie automatique se limite k traduire le régime
d'inopposab.ilité des exceptions;
3. La nature abstraite de la garantie automatique ne peut expliquer les limites
de l'abstraction de l'engagement du banquier.
A. La confusion engagement abstrait - engagement non accessoire
24)
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255V Nous avons insisté dans notre étude du droit allemand sur la confusion de
la nature abstraite de la garantie automatique et du caractère non accessoire qu'
elle présente en tantuque sûreté personnelle." La-théorie de l'acte abstrait a en
vue de traduire le caractère non: accessoire de la garantie automatique: "en per
mettant la création d'une ohl-igation de garantienon seulement--princi-pale mais
encore détachée de sa cause^ le principe d'autonomie de la vo
la base d'une sûreté personnelle dépourvue de caractère accès
nous poser pour l'instant la question de la valeur de cette "
relevons simplement qu'elle implique que la validité de l'obi
lontê est ainsi à
soire"{(i25) . Sans
[traduction" (426) ,
igation née du contre
de base entre le donneur d'ordre et le bénéficiaire de la ganntie soit la cause
de l'engagement du garant automatique(427) et, partant, que lî cautionnement soit
analysé comme un contrat causal (428) puisqu'il n'est pas, lu:., détaché de cette
cause. Or, en droit belge, le cautionnement est considéré comiie un contrat abs-fr:.
trait.
Mais cette traduction dont la valeur reste incertaine est
suffit-il pas d'affirmer le caractère non accessoire de la garantie automatique
sans devoir relever en outre sa nature abstraite ? On citera à ce propos, la
décision récente du tribunal de commerce d'Anvers (429) devant lequel la nature
t-elle utile ? Ne
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abstraite d'une garantie était plaidée : "AUsfidu qus tô i^ic
flu (ovevbo4ig) de vLdsv cette querelle puisque la oonventic
parties et que dès lors il suffit d'examiner ce qui est oonv
ihvnal estime super-
n fait la loi des
B» La nature abstraite et la traduction du régime
de l'inopposabilité des exceptions.
256. "La lioéité de l'engagement abstrait" (pris par le gar
• écrit Van Lier,-:: "ne fait pas de problème;" ' "L'obligation abs
•oaractérise essentiellement par l'inoppo
sabilité des exceptions déduites des rapports antérieurs". 10) Le succès de
l'acte abstrait s'explique dans nos droits par la volonté de
enu'
ant automatique),
traite ... se
justifier le fait
que, dans certaines relations triangulaires (431), un débiteur ne peut opposer
::es de ce débiteurà son créancier les exceptions tirées des relations originai
ou de ce créancier avec une tierce personne.
257. A l'examen, cette explication est inutile: l'acte abstrait n'apparaît ja
mais que comme la:traduction (432) doctrinale a posteriori du principe de l'inop
posabilité des exceptions et non comme sa justification. Ains
que l'hypothèse de l'engagement cambiaire à propos duquel la
abstraite a souvent été évoquée, Larroumet (433) doit constater :
"Quant'à la lettre d& change,dont la règle d'inopposabilitê des exceptions est
volontiers étendue aux autres titres négociables, son explication par la notion
d'opération abstraite est relativement récente. C'est parce qp.e, corme la délé
gation, elle entraîne inopposabilité des exceptions, que l'on
une opération abstraite, puisque l'inopposabilité des excepti
opérations abstraites. "
i, pour ne reprendre
thèse de la nature
a songé à y voir
ons est propre aux
Indépendamment de la qualité de cette traduction a pos
teurs mettent en cause son opportunité. La règle de l'inoppo
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teriori, nombre d'au-
sabilité des excepil
tions se justifie par les besoins de la vie des affaires sans qu'il soit néces
saire d'invoquer la nature abstraite des engagements auxquel 3 la règle s'applique
(434). Bref, la soi-disant référence à la nature abstraite à'avère à l'examen
moins une explication qu'un résultat. "Ce n'est pas parce qu
qu'il y a inopposdbil-itê des exceptions mais parce qu'il y a
exceptions qu'il y a acte abstrait". (435)
De plus, s'il y a inopposabilité des exceptions dans certaines opérations
tripartites, ce n'est pas parce qu'il y a acte abstràit, mais, parce que le lé
gislateur ou les usages du commerce ont rendu nécessaire 1'iropposabilité des
il y a acte abstrait^
inopposabilité des
exceptions: la référence au sens et au but de l'opération tri
à expliquer le régime d'inopposabilité des exceptions qui cai
né du contrat de garantie, automatique s-ens qu'il faille en ou
la nature a'bstraite de. cet engagement.
C. La nature abstraite et l'explication des limites de
l'abstraction de la garantie automatique.
partite suffit donc
actérise l'engagement
tre faire intervenir
258. Une autre critique complète la précédente.La nature abs .raite. non seulement
ne traduit pas utilement l'abstraction de la garantie automatique, mais surtout,
elle n'explique pas le degré d'abstraction propre à cet engagement. Il importe de
s'en référer derechef à la fonction de chaque opération pour saisir les limites
de l'abstraction.
Van Ommeslaghe (436) admet qu'il faut reconnaître "différents degrés d'abstractior
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Le régime,d'inopposabilitê des exceptions diffère suivant le;î différents types
d'engagements dits "abstraits" en fonction des nécessités propres à chaque ope-
ration dans laquelle chacun de ces engagements trouve à s'insérer. Parmi les sû
retés personnelles, l'abstraction qui caractérise le cautionnement est différente
de celle de la garantie documentaire, différente aussi de ce:.le de la garantie
automatique; parmi lesrmoyens de paiement, l'abstraction pro])re aux relations
cambiaires se distingue de celle du crédit documentaire qui (ille-même ne peut
être assimilée à celle de la délégation-paiement imparfaite du code civil.
259. En ce qui concerne les moyens de paiement, il est traditionnellement admis
que l'abstraction de la délégation se limite à la nullité d'Ane seule des deux
conventions de base (437) : le délégué n'a pas à payer lorsqv.e les deux conven
tions -celle de valeur d'une part, celle de provision d'autre part- sont nulles.
L'explication de cette limite consiste dans le fait que la délégation-paiement
imparfaite du code civil a comme seul but la simplification des paiements, et
suppose au moins la présence d'une obligation valable à éteindre (438). A l'in
verse, l'obligation du banquier, apériteur d'un crédit Idocun
double nullité des. conventions de base : "Pour que le ovêdit
remplir sa fonction, il faut que l'engagement du banquier ne
taire de relations juridiques préexistantes entre lui-même et
ainsi qu'entre vendeur et acheteur"(^39). L'arrêt de la cour
30 avril 1942 (440) confirme le bien-fondé de cette différenc
tion entre le crédit documentaire et la délégation, différenc
tifier que par la différence de leur "sens et but", selon l'exbression de Von
Caemmerer (441).
entaire, survit à la
irrévocable puisse
demeure pas tribu-
le donneur d'ordrej,
d'appel de Rome du
e de degré d'abstrac-
e qui ne peut se jus-
260. En ce qui concerne les sûretés personnelles, les mêmes
sent. La doctrine belge tient également le cautionnement (44
automatique pour des actes abstraits. Leur .degré d'abstracti
férent. Cette différence ne peut se comprendre.que par la fo
pe de sûreté est appelée à jouer (443). Ainsi, la garantie, a
même degré d'abstraction que le cautionnement, "le garant...
non la dette d'autrui mais bien à assurer au bénéficiaire ..
de la bonne fin de l'opération commerciale (internationale) "
261. Incapable de justifier la différence entre les degrés (l'abstraction de la
garantie automatique et du cautionnement, la théorie de l'acte abstrait se révêle
en outre incapable de justifier les limites de l'abstraction propres à la garan
tie automatique. La doctrine belge admet, nous l'avons vu, des limites à l'abs
traction de la garantie automatique. "Il s'agit",selon Velu,'
où la garantie est émise à l'occasion d'un contrat contraire
temational et, d'autre part, de l'hypothèse où la demande es
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réflexions s'impo-
2) et la garantie
Dn est pourtant dif-
ijiction que chaque ty^-
itomatique n'a pas le
s Rengageant à -payer
la sécurité absolue
(444)
'd'une part, du cas c
à l'ordre public in-
t manifestement abu-
s-iue''(445). Van Lier (446) ajoute en outre le cas où la réclamation du créancier
ne concerne ni le débiteur cautionné, ni la commande en cause
limites, il ne suffit pas d'affirmer que l'obligation abstrai
limite ni de se contenter d'une analogie avec les limites acc
actes abstraits tels que le crédit documentaire ou la lettre
blême est déplacé; il n'est pas résolu. Dans chacun'des cas,
l'acte dit abstrait par rapport à l'opération de base a une p
originale.
. Pour justifier ces
te n'est jamais sans
eptées dans d'autres
de change. Le pro
ie détachement de
Drtée différente et
§3. Le fondement erroné de la thëse.
262. Lorsqu'il cherche à justifier la nature abstraite.de la
Van Lier (447) écrit; "L'obligat-ion abstraite est génévalemen
engagement se suffisant à Zui—même^ indépendamment des mobilei's ayant amené te débi
teur a s engager". L'auteur reprend à son compte la présentation de Capitant: "Le
but que poursuit te débiteur en s'obligeant ne fait plus oorps avec la manifesta
tion de sa volonté^ c'est-à-dire le- fait de s'obliger. Il y a
prement parler^ engagement abstrait séparé de sa cause"
Dans cette ligne, quelle est la cause de la garantie automatique, c'est-à-di-
re la cause de l!engagement du garant envers le bénéficiaire?
A. La cause de la garantie automatique comme la relation
entre le donneur d'ordre et le garant.
263. Le "but" dont parle Capitant pourrait, être le motif qui,
d ordre, aurait déterminé le garant à octroyer la garantie automatique. Ce motif
serait alors la bonne exécution du contrat d'ouverture de créd:.t. C'est cette con
ception de la cause qu'adopte Velu (449). "s-t l'on fait applicavion de cette défi
nition (de la cause)à l'engagement du garant^ la cause de cevte obligation peut
être trouvée dans le rapport contractuel existant entre le garent et le donneur' d'
ordre3 en uue notamment de percevoir les commissions qui lui sent dues par celui-
ci". (450)
• Cette conception de la cause de l'engagement du garant aul
quable pour deux motifs :
Nous ajoutons.
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garantie automatique,
t oons-idérée comme un
bien alors^ à pro-
vis-à-vis du donneur-
tomatique est criti—
- Elle ne permet, en aucune façon, de distinguer la garantie
tionnement. Or, la dénomination de garantie "abstraite" empl
belges laisse entendre que la nature abstraite originale de
qùe doit permettre de la distinguer du cautionnement.
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automatique du cau-
)yée par les auteurs
a garantie automati-
- Elle ne correspond à aucune définition de la cause admise par les droits belge
et français. Les conceptions subjectivistes, même maximalistes, s'accordent pour
restreindre la cause au cercle des motifs entrés dans le chanp contractuel. Or la
fonction de garantie - tant de la garantie automatique que du
que les motifs du garant tirés de ses relations avec le donneur d'ordre entrent
dans le champ contractuel (451).
B. La cause de la garantie automatique comme l'obligati
du donneur d'ordre envers le bénéficiaire.
cautionnement-exclut
pn
264. Il est rare que les auteurs belges se réfèrent exclusivement à cette premiè
re notion de la cause (452) pour affirmer la nature abstraite
tomatique. Comme le note Van Lier (453) : "En accord avec Van
de la garantie au-
Ormeslaghe, une tel-
le gai;antie' constitue un engagement détaché de sa cause.-en ce sins qu'il est inda-peri-
re". La cause de la
s le bénéficiaire
cause de la garantie
ae, telle qu'elle
: comme l'ensemble
a garantie est •
dant de la relation existant entre le garanti et le bénéficiai
garantie automatique'serait donc l'obligation du garanti enver
née en principe du contrat de base. Cette compréhension de la
se réfère à la conception objective de la cause dite catégctriq
est développée par Boyer (454). La cause catégorique se défini
des "conditions de possibilité de réalisation" d'un contrat.
265. En toute hypothèse, une telle définition de la cause de
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intenable. Il ne s'agit plus ici d'affirmer simplement que l'emploi en ce sens
ractëre non-acces-
raire de la défini-
te que dans la mesu
de la notion d'acte abstrait ferait double emploi avec le ca
soire de la sûreté concernée; il s'agit de constater l'arbit
tion retenue. La garantie automatique n'est en effet abstrai
re ou on lui assigne comme cause "catégorique", une cause identique à celle du
cautionnement. Or, il n'est pas sûr que l'ensemble des"çondi :ions de possibilitéj
de réalisation" de la garantie automatique doive-t-être le m-îme que celui du
cautionnement. La garantie automatique a en effet pour ïanct:.on de garantir l'.-./i
exécution d'une prestation indépendaimnent des vicissitudes juridiques qui peu
vent affecter l'obligation. La condition de possibilité de riialisation de la
fonction contractuelle propre à la garantie automatique, sa cause catégorique,
n'est donc pas l'obligation valable du donneur d'ordre envers le bénéficiaire,
mais l'existence d'une opération commerciale où ils se trouvant partenaires:
"... tant l'intention- des parties que l'économie de Z'institi
Van Lier (^55),indiquent que la gavantie abstraite est conser
la bonne exécution d'une transaction commeroiale".
.tion, reconnaît
•tie afin d'assurer
C. Les conséquences de la cause catégorique de la garantie automatique.
ur d'ordre et le
justifierait des
: "L'obligation
positif, n'est ja~
266. Le fait de voir dans l'opération de base entre le donnei
bénéficiaire, la cause catégorique de la garantie automatique
limites que Van Lier reconnaît à la garantie automatique(456)
abstraite, à travers les illustrations qu'en révèle le droit
.mis sans limites. Il existe, notamment en matière d'instrument
de crédit irrévocable, des hypothèses ou un lien est rétc±)li
abstraite et les relations commerciales sous-jacentes... Ainsi, le banquier ayant
ts négociables ou
zntre l'obligation
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ouvert un crédit irrévocable peut refuser "qu'il soit fait us
qu£. le contrat de base est entaché d'illioêitê, lovsqu'i
core lorsqvie le banquier a connaissance de ce que la créance
éteinte par paiement ... 'X 'engagement de la banque de ne pas
••âge dû crédit lors-
I fait défaut ou en-
commerciale est
différer le paiement
ou de na pas soulever de contestation implique en outre nécessairement que la
' cautionné et à laréclamation du créancier soit afférente à la fois au débitem'
commande en cause". Dans toutes ces hypothèses, c'est le défaut, l'illicêité ou
la disparition de la cause catégorique de la garantie automatique qui explique
raient la libération du garant (457). On retrouvera chez les
raisonnement semblable (458).
§4. La contradiction interne de la thëse de l'acte abstrait
267. On peut reprendre ici la critique déjà adressée à la th
latéral, selon laquelle il est contradictoire d'affirmer à 1
de l'engagement du banquier garant et sa participation à un m
re dont chaque partie connaît et mesure les effets. Dans la m
de la thëse de l'acte abstrait repose sur les mêmes principes
acte unilatéral, la même critique peut lui être faite.
268. Van Ommeslaghe (459) dans son étude de la théorie de l'a
me la validité de l'acte abstrait soit ".lorsque le législateur
me tel, soit encore lorsque les parties auront manifestement l
formelle de créer un engagement abstrait de sa cause". Cette s
1 alternative est réalisée, pour l'auteur, "notamment"{^60), 1
sion à une institution caractérisée selon l'opinion commune pa
auteurs français un
ase de l'acte uni-
î fois l'isolement
icanisme triangulai-
îsure où le fondement
que la thèse de 1'
cte abstrait, affir-
l'aura voulu com-
'intention nette et
econde-branche de
brsqu'il y a "adhé-
r l'abstraction des
obligations qu'elle engendre". On ne conteste pas que la gar
une de ces institutions coutximiëres (461), mais subsiste une
tion entre ce fondement de la validité de l'acte abstrait, et
acte abstrait. En effet, la notion d'acte abstrait, comme la
latéral, renforce l'isolement de l'engagement du garant automatique et le détache
des conventions qui en forment la base, la "cause". Elle empiiche ainsi de voir
le lien logique entre ces conventions, leur unité. Or, chaquc relation de l'opé
ration triangulaire ne peut se comprendre que par sa participation à l'ensemble.
Les conséquences de la délivrance de la garantie automatique
régime de 1'inopposabilité des exceptions qui la caractérise
par l'isolement d'un ..engagement par rapport à d'autres, mais
à-dire la participation de cet engagement à la réalisation de
communément voulu et mis en place par l'opération, triangulair
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antie automatique soit
certaine contradic-
la notion même d'
notion d'acte uni-
en particulier le
ne s ' expliquent.'.pas
par sa cause, c'est-
l'équilibre global
e (462).
CONCLUSIONS
269.1. En droit belge, la garantie automatique s'analyse comm
abstrait.
2 . Ce double caractère de la nature juridique de la garan
le la critique suivante: il ne permet pas de comprendre la f
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e un acte unilatéral
tie automatique appel-
jnction de la garantie
automatique dans l'ensemble de l'opération tripartite et en i)articulier dans l'é
quilibre contractuel mis en place dans l'opération commerciale internationale; il
isole en effet artificiellement l'engagement du garant des ccinventions qui en sont
l'origine.
3 . A cette critique fondamentale s'.ajoute l'inutilité de
garantie automatique comme acte unilatéral.
3 . Quant à la nature abstraite de la garantie automatique,
traduction maladroite de l'abstraction propre à cette garanti
quer le degré d'abstraction de l'institution. Elle repose sur
cuté que la cause de la garantie automatique est l'obligation
du donneur d'ordre envers le bénéficiaire.
En conséquence, la thèse de l'acte unilatéral abstrait
adoptée.
'explication de la
elle représente une
e, incapable d'expli-
le postulat indis-
valide et efficace
ne peut pas être
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SECTION 3; LA VALIDITE ET LA NATURE JURIDIQUE DE LA GARANTIE BANCAIRE
AUTOMATIQUE EN DROIT FRANÇAIS.
270. A 1'encontre de la justification belge fondée sur l'auionomie du droit com-
m^rcr.a"
mercial, l'interprétation française est civiliste: la garantie automatique est un
contrat cause. Quelqu'en soit la définition, la cause en droi.t français fonde la
validité, explique la nature et justifie les limites de l'abii
tie bancaire automatique.
Article 1; La cause de la garantie automatique.
§1. La,nature juridique du crédit documentaire et de la gai
traction de la garan-
271. En droit français -comme dans les autres droits- la nat
garantie automatique s'est développé à partir des considérati
nature juridique du crédit documentaire. Le droit français ne
la nature abstraite du crédit documantaire (463) mais il a to
gagement du banquier est "'ùndêpendant"(A6A) "autonome"{^65) ^
tion commerciale de base. La négation de la nature abstraite
entraîne ni la négation de son abstraction ni d'ailleurs, il faut le souligner,
l'affirmation de sa nature causale (466).
antie automatique.
ure juridique de la
ons relatives à la
s'est pas arrêté à
ujours tenu que 1'en-
détaché de l'opéra-
ie l'institution n'
272. Jusqu'il n'y a guère, les juges français (467) -sans dou
condamnation implicite de la cour d'appel de Paris le 15 juin
de même ni évoqué la nature abstraite de la garantie automatic[
causale: ils n'ont parlé que de la garantie "-Cndé-pendante"j, "
te" (469) . Unique exception, le tribunal de grande instance
13 mai 1980 (470), que "la garantie s'analyse oomme un engage
Depuis lors, quelques décisions jurisprudentielles et la docti
ment consacré la nature causale de la garantie automatique.
te inspirés par la
1973 (468)- n'ont
ue, ni sa nature
'(Autonome "oM "distinc-
Paris énonce, le
•dûment abstrait".
ine ont progressive-
ce
§2. La double notion de cause de. la garantie automatique.
273. En matière de garantie automatique, les textes français
deux conceptions de la notion de cause qui se rapprochent des
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mettent en évidence
deux conceptions du
droit italien; la cause-fonction et la cause matérielle. Si la première est peu
développée, la seconde doit son succès à la volonté du droit
les limites de l'abstraction de la garantie automatique.
Av La cause-fonction de la garantie automatique.
français d'élargir
274. Nous avons déjà relevé l'arrêt de la cour d'appel de Ri
demande préventive d'interdire* le paiement bancaire adressée
Outre qu'elle invoque l'absence :de fraude du bénéficiaire, la
cision sur la considération suivante: "... l'appelante n'est
niv que la gavantie en question n 'est qu 'un oontvat de oautio
au contrat oormevoial dent il ne. peut être détaché sous peine
cpntrat sans cause qui sevait nul; qu'il trouve en effet sa c
et la volonté de (l'exportateur) de réaliser son marché ...j
possible sans la mise en place des cautions à pvemière demand
tractant ivanien^ garanties qui sont d'ailleurs d'un usage fréquent dans les rela
tions commerciales internationales .poiœ des motifs de sécurité évidents; :.que déci
der que le cautionnement (à première demande)'^n'est que l'accessoire du contrat
commercial dont il devrait suivre le sort irait à l'encontre de la fonction'^ meme
de la garantie à première demandedont, l'institution serait complètement ruinéej
se trouvant dépourvue de toute efficacité réelle". (472)
om (471) rejetant la
par l'exportateur,
cour appuie sa dé-
pas fondée à soute--'-
nnementjaccessoire
de constituer un
2use dans le désir
3e qui eût été im-
3 exigées par le can-
+ Nous ajoutons.
++ Nous soulignons.
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275. La définition de la. cause donnée par la cour d'appel d
En effet, la cause y est présentée comme l'intérêt, au sens
e Riom est ambiguë,
natériel du terme,
(la considération du droit anglais), que présente la délivraice de la garantie
pour le donneur d'ordre (473).Cela, pourtant, ne suffit pas,
ordre n'est pas partie au contrat de garantie. Or, c'est la
qui doit être trouvée.
Villerey (474) reprend l'intuition de la cour d'appel,
il distingue la cause du. contrat donneur d'ordre - banquier de la cause du con
trat de garantie. Il note d'abord que la, délivrance d'une ga::antie à première
demande est présentée par le bénéficiaire comme "Za aondit-ioT". dêtevrrrùnante^ in-
d-Ls-pensable à la si.gnatio'e du maTohê". "La demande que l'exportateur français
formule à sa banque pour obtenir cette garantie à première demande^ aux oondi-
tions définies par l'importateur étranger trouve sa cause day
vient d'être décrite^ qui conditionne ta réalisation de l'ope
recherchée par cet exportateur". Ayant ainsi défini la cause
donneur d'ordre et le banquier, il aborde la question de la cause du contrat de
zaLTa.uti.e.1'''"L'engagement de la banque^ conforme ausc exigences de l 'importateu:r
étranger, trouve^ par le canal de la demande de l 'exportateux, sa cause dans la
réalisation de la condition mise par cet importatevœ à la signature de l'opéra
tion économique concernée ainsi que dans la volonté de la banque qui trouve dans
l'étude de son objet vocation et même mission d'aider à la ré.
tions économiques de ce type".
276. Pour Villerey, la cause de la garantie automatique est
quier d'adhérer à la fonction de la garantie automatique dans
mique internationale mise en place entre l'exportateur et 1'i:
définition précise la notion anglà-saxonne de la cause de la
I, .,—
car le donneur d'
:ause de ce contrat
mais il la précise:
-s la nécessité qui
ration économique
du contrat - entre le
zlisation d'opéra-
La volonté du ban-
l'opération écono-
mportateur. Cette
arantie automati-
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que, laquelle est comprise comme l'adhésion à un mécanisme
ges du commerce- international (475). Villerey insiste sur 1
nisme dans l'équilibre contractuel de base.
Si le droit italien (476) et.certains auteurs allemanc
avec plus de précision la notion de cause-fonction, la défin
lerey présente cependant un intérêt.
B. La cause matérielle de la garantie automatique.
consacré par les usa-
fonction de ce méca-
s (477) ont cerné
ition donnée par Vil-
277.. Pour bien comprendre la seconde conception de la cause
matique, il faut examiner l'évolution récente de la définition de la cause du cau
tionnement dans la doctrine et dans la jurisprudence françaises.
1. L'évolution de la conception de la cause du cautionnement.
278. On connaît la présentation classique (480) de la cause
parfois reprise dans la jurisprudence: "La caiise du . eaution)
soit dans xme rêrramévation ou un avantage obtenu du déhiteu:r
teàtion lihêvale^ se trouve- dans le rapport juridique qui unit la caution au dé
biteur" (481). Une telle conception de la cause du cautionnenent devait entraîner
logiquement l'affirmation de la nature abstraite de ce contra
canisme même du cautionnement esrige que- le orêancier ne puisf
question l'engagement de la eaut'ion"(482).'!pour-.une ràison tii'ée des relations de
,ce dernier avec le débiteur.
Cette conception de la cause du cautionnement et, dès
de la nature abstraite de ce contrat ont été critiquées. Elle
puyer sur la notion de cause développée par Capitant (483). G
finie chez cet auteur comme l'ensemble des motifs entrés dans
tuel (484). L'application de cette définition générale de la
nement démontre qu'en aucune manière,les motifs et mobiles de
de la garantie auto-
du cautionnement,
lement qui vésidB
soit dans vne in-
t. En effet, "le mé-
e voir vernis en
ors, l'affirmation
s prétendent s'ap-
r la cause est dé-
le champ contrac-
cause du caution-
la caution
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tirés de sa relation avec le débiteur ne peuvent être quaiif
cautionnement. Ces motifs et mobiles n'entrent pas en'effet
tractuel. Soit le créancier les ignore (485), soit de toute
dut faute de quoi, la.délivrance du cautionnement n'aurait
lui, il n'y trouverait pas la sécurité désirée. La relation
et la caution ne peut être considérée comme la cause du caut
Aussi, la doctrine et la jurisprudence françaises ont-elles
définition de la cause du cautionnement.
279. Nous avons évoqué plus haut la théorie de la cause categotique dévelop
pée par Boyer à la suite dé Maury (487) : "La cause est pureuent obsective et
sa fonction est permissive: la volonté est certes me des cor
res pour l'existence du contrat, mais elle n'est pas suffisante. C'est d'elle
que dépend le choix du type de contratla possihilitê de réaliser ce djemier
n'en dépend aucunement et c'est à une impossibilité de cet 02
pond le concept d'absence de cause". "Bans le cas du caii
te L'auteur, le but contractuel d'une telle opération vise en
tie d^un rapport de droit principal; pour qu'un tel but soit
faut qu'un tel rapport existe; la dette principale fait donc
qui servent de cau^e au contrat"(h89).
La cour de Cassation française, le 8 novembre 1972 (480[), reprend cette
idée objective de la cause du cautionnement mais la nuance qu
attendu, note la cour de Cassation, quje loin de confondre et cause du con
trat, la cour d'appel a retenu exactement que la cause de' l'obligation de la
caution était la considération de l'obligation, prise ..corrélativement par le
créancier envers le débiteur"(^91). Ainsi, la cause de l'engagement de la cau-
iés de cause du
dans le champ con-
façon il les ex
clus de sens pour i
;ntre le débiteur
.onnement (486).
cherché une autre
ditions nêoessœi-
dre que corres—
tionnement,aj ou-
effet à la garan-
réalisablej il
partie des motifs
tioii est l'avantage procuré au débiteur par le créancier (492j, avantage qui fon
de l'obligation principale garantie. Pour la Cour de dassation,. la cause du cau
tionnement n'est donc pas directement l'obligation principali^ garantie mais l'a
vantage à l'origine de cette obligation. Cette nuance n'est ||as aperçue par les
annotateurs (493) qui retiennent que la cause du contrat de cautionnement est
désormais, selon la Cour de cassation française,, l'obligatior
rantir (494).
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principale à ga-
2. La cause matérielle ou "catégorique de la garantie automatique.
onditionnelle: "Il
de l'exportateur
280. Des 1977, Dubisson écrivait à propos de la garantie incc
s'agit d'un engagement jv:rt.d-ùque imilatéraZ du garant et donc
dont la cause juridique abstraite réside, dans la seule signature du contrat prin
cipal et non pas dans son inexécution ou sa mauvaise exéoùtio.i. Le lien entre la
garantie et l'existence d'un contrat demeuj'e^ mais'il n'y a p
la garantie et les obligations que ce contrat met à charge de
Ce texte contient deux affirmations: 1. l'engagement de garan
latéral; 2. l'engagement de garan.
existence du contrat de base, mais non à celle des obligation
devraient en découler.
La première affirmation a déjà été critiquée (496). La
introduit un principe développé par la doctrine française: la
que est m. acte causal et sa cause "abstraite"{^Sl) est l'exis
commercial de base indépendamment de l'existence et de la val
tions qui normalement naissent de ce contrat.
L'analyse de Dubisson est confirmée par Vasseur: "Pour nouSj Français^ la
garantie à première demande trouve èa justification^ sa cause^ dans le contrat
lus aucun lien entre
l 'escportateur"(^95),
tie est uii acte uni-
tie est lié à 1' -
3 qui doivent ou
econde affirmation
garantie automati- .
tence du contrat
dité des obliga-
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de base conclu entve le donnem' d'ordre et le bénéficiaire évranger"iA98).
Gavalda et'iStoufflet (499) nuancent cette définition de la cAuse en fonction
des différents types de garantie: "La cause de la garantie dn.
celle qui soulève le plus de difficultépourrait être l'exie
te d"'exécution
tence d'un contrat
ou peut ëtre^ plus exactement^ la conclusion d'un contrat entre le donneur d'
ordre et le bénéficiaire" ... "La cause de la garantie de soumission est la pré
sentation d'une offre par le soumissionnaire^ fait bien défini. Quant à la ga
rantie de remboursement, elle a povj? cause le versement d'avances par l'impor-
tateur".
C. Le lien entre la cause-fonction et la cause matériélle
de la garantie automatique.
281. Nous avions insisté, dans notre examen du droit italien, sur l'étroite
unité des deux conceptions de la cause, la cause-fonction renvoyant nécessaire
ment à la présence de la cause matérielle. Cette unité est égilement constata-
ble en droit français.
Dans leur analyse de la cause de la garantie automatiqui
Stoufflet (500) notent; "La cause est, selon l'opinion la plus répandue, dja ca
ractère objectif, au moins lorsqu'il s'agit d'en apprécier l'e.xLstence ... La c--
cause varie selon la natuj>e . (+) du contrat ou de l'opération juj^dique voulue".
En d'autres termes, la cause matérielle est fixée par les exigences de la cause-
fonction du contrat,- de sa nature, "de son. sens et de son but" (Sinn und Zweck).
Cette affirmation découle naturellement de la conceptior. de la cause caté
gorique développée par Boyer (501).. Si la cause catégorique oi: matérielle est.
î, Gavalda et c
(+) Nous soulignons.
rappelons-le, "tout élément matériel dont le défaut rend par
larréalisation du but contratatuel", ces éléments- sont fixés
la nature du contrat : de par sa nature, la garantie suppose
un marché; le cautionnement de son côté exigera l'existence d
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là-même impossible
abstraitement par
::a l'existence d'
'une obligation 71.
valide et susceptible d'être exécutée. La notion de cause ca1;égorique n'est pas
opposée à la notion de cause développée par Capitant (502) : '
•dss contrats, reconnaît Capitant, le lien qui unit l'obligatt
est à la fois invariable et indestructible ... Invariable^ o
pour un contrat donnée le but poursuivi par chaque contractari
même^ quelle que soit la personnalité des contractants".
282. Le lien entre les deux conceptions de la cause n'empêch
sidérer séparément, méthode qui éclaire les rôles divers de 1
(503) Ainsi, la notion de "fausse cause" doit être, à notre a:
'Dans la plupart
on et la cause,
est à dire que
t est toujours le
e pas de les con-
a notion de cause,
vis, réservée à 1'
erreur sur l'identité de.la cause formelle (504) : c'est le c is lorsque les par
ties ont cru conclure un contrat de cautionnement alors que l'examen de la con
vention révèle la présence d'un contrat de garantie. La fauss^ cause entraîne
la "dénaturation", la disqualification du contrat (505).
La notion d•absence :de icause se rapporte, soit à une abs
melle : les parties ne se sont entendues sur aucun type de cont
la soi-disant convention a été qualifiée, soit - et c'est le cis le plus fréquent
- à une absence de cause matérielle, lorsque les éléments "catégoriques"{^oje.v)
font défaut lors de la conclusion du contrat et que dès lors, la réalisation du
but poursuivi par la conclusion du contrat s'avère, dès le départ, impossible.
Ainsi, il y a absê^nce de cause du cautionnement lorsque 1'obligation garantie,
née ou à naître, ne peut pour une quelconque raison exister (507).
ence de cause for-
trat (506) même si
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L'erreur sur la cause, distinguée de l'erreur sur l'identité de la cause,
est;i.rarement une erreur sur la portée et les conséquences attachées par le droit
à un type de contrat donné (508); elle esU le plus souvent ui^e erreur sur la cau
se matérielle, c'est à dire sur les qualités substantielles c^es éléments néces
saires à "Inaccomplissement de la foi^ction contractuelle (509)
Enfin, il y cause matérielle illicite ou immorale lorscu'un des éléments
"catégoriques" est, comme tel, illicite ou immoral (510) . L'analyse des consé-
quences que la doctrine et la jurisprudence françaises tirent
sale de la garantie automatique témoignera de l'intérêt des c
sees.
de la nature cau-
istinctions propo
§3. L'unité logique de l'opération tripartite comme fondeme nt de la
nature causale de la garantie automatique.
283. La critique de la théorie belge de l'engagement ûnilaté
mettait en évidence la contradiction entre cette thèse et son
à savoir la constatation de la participation de toutes les pa
me aiix effets juridiques définis â priori. Au contraire, la. t
la nature causale du contrat de garantie automatique s'appuie
ce "donné réel" de l'institution tripartite et y trouve sa ju
La thèse de la cause-fonction, défendue par Villefey a
d'appel de Riom,(512), insistait sur la cohérence de l'opérat:-on tripartite à
travers la création de multiples relations bipartites : "La gtirantie part-Ccipe
au même titre quje le contrat commercial à la formation de l'e7
cohérent indispensable à l'aboutissement de l'opération commerciale"(513). On ne
peut dissocier la garantie des relations de base sur lesque].les elleos^appuie,
puisque sa fonction est d'aider à la réalisation de l'équilibi'e contractuel mis
ral abstrait (521)
prétendu fondement
rties à un mécanis-
lèse française de
explicitement sur
3tification.
a suite de la cour
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en place par l'opération coimnerciale garantie.
De même Vasseur (514), lorsqu'il affirme la nature cau£ ;
automatique, fonde son opinion sur l'unité logique ou mieux téléologique de l'or.
ensemble de 1'opération^triangulaire. "Qu'il soit néanmoins permis d'exposer
aomment on comprend^ en France^ le aaractère causal de 1'engagement du garant.
Pour nous. Français, la garantie à première demande trouve sa
cause, dans le contrat de hase conclu entre le donneur d'ordr-
bénéficiaire étranger ... Contrat de base et contrat de garant
tre eux, ce qui ne veut pas dire dépendants. La. garantie en e,
aie de la garantie
justification, sa
3 français et le
ie sont liés en-
^fet, correspond
à une exigence essentielle du bénéficiaire, maître d'ouvrage ou achèteia':-â±rnn-
ger ... La banquier accorde sa garantie dans la perspective d
dure entre son client, le donneur} d'ordre et le bénéficiaire
base et de garantie constituent un groupe de contrats,qui enst
l'aboutissement de l'opération commerciale projetée".
^un marché à con-
... Contrat de
rrible ont pour fin
it, séparé des re
ensemble coKérent,
284. La garantie automatique n'est donc pas un contrat abstra
lations qui en sont 1'origine,mais forme avec ces dernières ue
fonctionnel, un "groupe de contrats" (515).
"L'analyse des garanties contractuelles souligne le diff\i
tre la reconnaissance des relations entre les divers rapports
donnent naissance à ces garanties et le respect de l'autonomie
qu'elles sont- destinées à assurer. Le droit des obligations so-,
rement d'une conception des liens contractuels qui date d'une économie individua
liste où les relations sont atomistiques et qui envisage les contrats comme des
relations essentiellement bilatérales. L'extension aux autres parties qui peuvent
cile équilibre en-
•iontractuels qui
de ces rapports
tffre particuliè-
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inteTVeniv dans la- transaotion économique ne peut se faire que par le tissage
de différents liens qui sent eux-mêmes bilatéraux. Ces conceptionsj, dans une
économie ou les relations économiques- sont moléculaires^ s'adaptent mal car
elles ont tendance à négliger ou à amplifier les interactions"(.•5\6).
285. La théorie de la cause (517) interdit de.concevoir l'opération tripar-
tite comme une construction de plusieurs contrats maintenus £
sens, elle s'oppose à la théorie de l'acte abstrait. Elle ins
sur le fait que la délivrance de la garantie automatique coi
transformation voulue de l'équilibre d'intérêts présent dans
éparés. En ce
iste par contre,
respond.à la
la convention de
base. Celui qui sur base d'un contrat commercial international, demande l'é-
mission d'xme garantie automatique, voit sa relation avec son
médiat transformée et s'engage des lors, à respecter ce nouvel
intérêts en présence. En d'autres termes, la théorie de la ca
l'adhésion intéressée de toutes les parties de l'opération triangulaire à
la'fonction de la garantie automatique.
Cette unité "téléologique" des différentes phases de l'opération tripar
tite peirmettra de comprendre les possibilités laissées au doni.eur d'ordre d'
empêcher le paiement de la garantie et les limites de ces possibilités.
contractant im-
équilibre des
jse insiste sur
Article 2; Les conséquences de la cause de la garantie autom
286. Les auteurs et la jurisprudence.tirent, de leur analyse causaliste, trois
conséquences :
1. La théorie de la cause leur permet de valider le type de contrat;
2. La définition de la cause non seulement n'interdit
l'abstraction de la. garantie;
3. La définition de la cause de la garantie permet de
limites de l'abstraction de la garantie automatique.
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atique/
pas, mais explique
§1• 'La cause de la garantie automatique et sa validité
287. ' En. droit français, la validité de la garantie automati
paiement sinon exclusivement sur sa nature causale. En cela,
çaise rejoint la doctrine italienne (518).
On retrouve invariablement, chez les auteurs français le
"En droit français^, l'arHale 1134 du code civil selon leque
tiennent- Heu de loi à ceux qui les ont faites''^ laisse aux p
grande liberté d'action dès lors que sont respectées les règl
droit des obligations^ notamment ... celles qui résultent des
l'article 1131: "l'obligation sans causej sur une fausse caus
illicite ne peut avoir aucun effet""(5\9). La nécessité de la
:omprendre certaines
iue s appuie princi-
la doctrine fran-
même raisonnement:
l "les conventions
artiês la plus
es relatives au
dispositions de
z ou sur une cause
présence d'une
cause exclut, notent Gavalda et Stoufflet, toute analyse de 1,1 garantie comme
acte abstrait (520). La reconnaissance de la cause spécifique
du garant déclenche l'application de l'acte 1134 de code civi!. et autorise la
doctrine à voir dans la garantie automatique une forme "sui gesneris" (521) de
de l'engagement J
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sûretë personnelle caractérisée par 1'indépendance de l'enga
rapport à l'existence de l'obligation du donneur d'ordre.
gement du garant par
288. Après avoir affirme l'application du principe de l'autonomie de la volonté,
certains auteurs repoussent une objection: peut-on, en matië::e de sûreté person
nelle, écarter le caractère accessoire qui est le propre du (Cautionnement? Leur
réponse se fonde en: partie sur le précédent du porte-fort, garantie de la nais
sance d'une obligation (522), mais, plus fondamentalement, sir le fait que He
u aaut'ùonnement','pTinc-ipe de t 'accèssoriêtê", s'il est un "élément essenti-el a
n'est pas d'ordre public. Il ne répond à aucune norme de portée générale qui
composerait d'en étendre l'autorité à d'autres figures juridiques"(523). "Les
partiesj le garant peuvent conventionnellement l'écarter". {51
non accessoire de la garantie automatique n'équivaut pas à la
4) Le caractère n.
négation de son
appartenance à la catégorie des sûretés piersonnelles. En effet, notent Gavalda
et Stoufflet (525), la garantie, quoique non accessoire, rest
la mesure ou elle se réfère à une opération économique dont e
la bonne fin". L'opposition marquée par Gavalda et Stoufflet
de subsidiaré-iêS'' et le "principe d'aoaessoriété"'-.\3tms.-ae. à con
ce de la notion de sûreté personnelle réside dans son caractère accessoire, la
subsidiarité n'impliquant pas de' soi 1'accessoriété (526).
289. Remarquons enfin que la définition française de la caus
exprime ou traduit cette subsidiarité. En effet, on parle tant
rielle, désignant par là l'opération de base à laquelle se réf
tion de la garantie; tantSt-on parle de cause-fonction pour e
férence à l'opération de base. Dans les deux hypothèses, la th
î subsidiaire "dans
lie vise à assujper
imtre le "principe
çlure que l'essen-
de la garantie
ôt de cause maté-
ère la constitu-
rimer cette ré-
éorie de la cause
iXP
met en évidence le lien de subordination de la garantie même
"marché" global,.opération principale complexe.
§2. La cause de la garantie automatique et son abstraction
290. La dichotomie, cautionnement, contrat causé - garantie
abstrait, permettait aux doctrines germaniques (527) et, dans
à la doctrine belge (528), d'appuyer la distinction entre le
soire et la garantie non accessoire. Si la doctrine française
une différence de nature entre cautionnement et garantie auto
causés (529), elle ne les confond pas pour autant : "Il convi
seur (530), de se gavdev de tiev la question du caractève oau
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automatique à un
contrat ou acte
une moindre mesure,
cautionnement acces-
nie l'existence d'
matique, tous deux
gnt, remarque-:Vas-
3al ou non de l'en
gagement du garant au oavactèTe acoessoive ou non de cet engagement -par rapport
au contrat de hase.Ce serait Za melev les choses et semer Za confusion. L'enga
gement du. garant peut,avoir un caractère causal non abstrait et être en même temps
un engagement non accessoire^ indépendant du contrat de base"
en effet, un engagement accessoire, aZors que Za garantie s'efforce d'être un
engagement à titre principal"{53\) .
En effet, la détermination de la cause de la garantie automatique justifie
àon.J"indépendance" que nul auteur français ne rejette. Si la c
l'engagement du garant, estime Dufcrisson (532)^ "réside dans Za
du contrat principaZ et non pas (comme dans le cautionnement)(
tion ou inexécution, Ze Zien entre Za garantie et Z'existence
re, mais iZ n'y a plus (comme dans le cautionnement)(+), aucun
(+) Nous ajoutons.
,»"La caution est
ause juridique de
seuZe signature
+) ,âans son exécu-
i'un contrat demeu-
Zien entre Za ga-
vantie- et "Les obligations que Qe contrat met à la charge de l
d'autres termes, si la cause de la garantie est l'existence d
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'eccportateuv". En
'un contrat ou,
plus largement,; la réalité d'un marché (533) voire d'une étape du marché(534)
indépendamment de sawalidité et de-ses conséquences juridiques , la garantie
est causée même si un vice affecte la naissance des obligatioas ou si une faute
du bénéficiaire entraîne leur extincfioti. Ainsi, pour nuancer
Dubisson, ce n'est pas avec les obligations ni même avec le c
trop étroitement juridique encore,, mais avec le"marché global
.'expression de
Dntrat, notion
l'ensemble des
prestations ou. une partie de cet ensemble de prestations attendues du donneur
d'ordre,notions purement économiques (535),que se crée le li
rant délivre la garantie automatique réclamée par le bénéfici
an lorsque le ga-
àire.
§3. La cause de la garantie automatique et les limites
de son abstraction.
291. "La reconnaissance du caractère causal de l'engagement du garant n'est pas
sans conséquences, estime Vasseur (536), ...elle va dans le s'irns de l'intérêt
des exportations; elle est de nature^ le cas échéant, à limi-tc-r la portée de
l'engagement du garant".
Que la considération de la cause matérielle permette de limiter l'abstrac
tion de la garantie n'est nié par aucun auteur, mais chacun fi.xe différemment la
portée de la cause. Alors que certaine jurisprudence, à la sui
Stoufflet, semble étendre les limites de l'abstraction en invc^
de la cause, d'autres la restreignent,les argumentations respectives se fondant
sur les tés"(537) de la notion de cause.
te de Gavalda et
quant la théorie
Nous distinguerons le rôle de la cause à la conclusion du contrat de gar.vn'
rantie et à son exécution.
A. Le rôle de la cause à la conclusion
du contrat de garantie.
292. Le rôle de la cause à la conclusion du contrat de garailtie est multiple.
La doctrine française évoque principalement à ce propos l'ah
erreur sur la cause et la cause illicite. Le contenu de notic
te a déjà été étudié: l'illicéité de l^'opération garantie rer
Les deux autres notions constituent des hypothèses d'école.
Dans la première hypothèse, celle de l'absence de cause
inexistence de tout marché et dèsllors, par défaut de cause ca
sibilité a priori de réaliser le but du contrat de garantie (538). Cette hypothèr
se recouvre celle de la doctrine allemande: la garantie est donnée à propos d'une
opération simulée (Scheingeschaft) par laquellle lés parties
ment à -effectuer un transfert de fonds sans se référer à un m
La seconde hypothèse dite d>Verreur sur laccause est ret
Stoufflet (540). Elle est concevable, au moins en théorie. Le
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sence de cause, 1'.
n de cause illici-
d nulle la garantie.:
, on suppose 1':.- .;
tégorique, l'impos-
cherchent simple-
arche réel (539).
înue par Gavalda et
garant se serait -•
mépris sur le contenu des relations entre le donneur d'ordre lit le bénéficiaire.
Le marché conclu serait en fait d'une ampleur supérieure à ce
banquier croyait. Cëluî-di assumerait, dans ce cas, un risque
L'hypothèse est rare: en effet,, le banquier est souvent associé à la négocia
tion des opérations cèmmerciales internationales pour lesquel]es des garanties
doivent être délivrées. En outre, s'il y a erreur, il faut qu'
triple condition (541) d'être déterminante, excusable (542) et
qu'elle entraîne l'annulation du contrat.
le à laquelle le
supplémentaire,
elle remplisse la
.commune (543) et
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B. Le rôle de la cause dans l'exécution du contrat de garantie.
293. Rappelons l'arrêt de la cour d'appel de Paris, du 1:4 ncvembre 1978 (544).
à propos d'un appel à la garantie, les défauts d'exécution, fondement de l'ap
pel, concernant \in marché autre que celui garanti. Le commentateur y avait vu
lin cas de fraude, d'appel manifestement abusif. Le développenent de la théorie
de la cause de la garantie automatique l'amena, par la suite,
refus de paiement non plus sur base de l'exception de mauvaisf
à justifier le
e foi, mais sur
base de 1 ' exception •d'absence de cause : "Même foumïe à première demande^ la
vaotée par ime
t il ne s'agit là
garantie est donnée à propos d'me obligation principale aont
personne déterminéei Cette garantie ne peut être invoquée - e
que d'aspects particuliers de la notion de cause - par le bénéficiaire qu'au
titre de l'obligation et de la. personne visée par la garantie (545)
im. Une autre conséquence de la théorie de la cause est pluis importante.
Selon Gavâlda et Stoufflet (546), "l'annulation ou la résolution du ma:rché con-lii
du libérerai'ent le garant". L'affirmation est directement fondée sur la nature
causale de la garantie. Si la cause de la garantie est l'existence d'un marché,
la. disparition de celui-ci, par annulation, résolution ou rtsiliation doit
entraîner extinction de la garantie par disparition de la caus e.
enu ce raisonne-
aris du 24 mars ^
295. A trois reprises, la jurisprudence la plus récente a ret
ment: 1. Une première ordonnance du tribunal de commerce de P
1981 (547) affirme, obiter dicto,qu'"on ne peut, quant à présent, dire que les
engagements seraient entachés de nullité pour absence de caus
toujour-s en cours".
2. L'a;rrêt de la cour d'appel de Paris du 29 janvier 198
s, le marché étant
1 (548) , quoique
l'ayant écarté en l'espèce, a toutefois retenu la valeur de 1
"Considérant que^ sans doute, l'annulation du aontvat de base
celle de la'.^lettre de garantie dont il constitue en effet la
dont sa prétendue nullité'ne peut produire effet avant d'avoi
par la jiœidiotion saisie'.'. Cet attendu apporte un sérieux co
mation reproduite ci-dessus de Gavalda et Stoufflet: le banqu
ou se voir interdire le règlement de la garantie pour dispari
que lorsqu'il existe une certitudë -hypothèser rare- que::lî-,o
est nulle ou a disparu (549). Admettre l'exception de façon p
rait "la ruine de l 'institution"{550).
3. La seconde ordonnance du tribunal de commerce de Pari
(551) est plus catégorique î Apres avoir constate l'exécution
donneur d'ordre et sa résiliation par le maître d'ouvrage, le
demande du donneur d'ordre d'interdire le paiement. "Bien que
des actes ôu:ridiques distincts des marchés auxquels elle se réfèrent ... -yil n'
est pas douteuse qu'eUes sont destinées à garantir à l'acquéreur (le maître d'oeu
vre) l'exécuti-on des engagements du fournisseur; que- s'il est
gagements ont été remplis, la cause du contrat de garantie a cisparu et que ce
contrat de garantie se trouve ainsi annulé. Les termes de la notivation de 1'
ordonnance sont critiqués par l'annotateur : "Le rôle deUa cause ne peut aller
au delà de la formation du contrat à peine de ruiner toute séc
le". {552).
Ces observations illustrent le propos de Ghestin. (553):
que fait la pratique française de la notion de cause conduit à
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'argument suivant:
entraînerait
cause; que cepenr-cn
V été prononcée
rrectif .à l'affir-
ier ne peut refuser
tion de la cause
pêration garantie
Lus large entraîne-
s du 24 mars 1981
du marché par le
juge accueille la
ces garanties soient
urité contractuel-
,"L'utilisation
douter de sa va-
leur. L'obscurité de cette notion, la diversité de ses définitions selon la fonc-
tion qu'elle est appelée à remplir en font la providence des p
fois des juges, en peine d'arguments juridiques".
laideurs, et par-
CONCLUSIONS DE LA SECTION 3.
296. 1. Le droit français considère la garantie automatique
cause.
2. La définition de la cause de la garantie automatique
part, elle est présentée comme l'adhésion du banquier garant
de la garantie automatique; d'autre part, elle est analysée c
rielle objective de son engagement,, à savoir la réalité d'un
tie du marché. La relations entre ces deiix conceptions de la
en droit français.
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comme un contrat
est double: d'une
a la cause-fonction
omme la cause maté-
narché ou d'une par-
:ause est évidente
3. La thèse de la nature causale de la garantie automatique s'appuie sur la
considération de l'uni té téléologique de l'opération trianguiiai
4. La nature causale de la garantie automatique permet
valider cette institution en vertu du principe de la liberté
justifie et l'abstraction de la garantie et les limites de ce
5. L'analyse de ces limites met en relief les obscurités
cause.
ire.
non seulement de
contractuelle, mais
tte abstraction.
de la notion de
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CONCLUSIONS DU CHAPITRE II ET DU TITRE I I
297. Dans les deux, droits nés du Code Napoléon, l'analyse juridique de la garan
tie automatique est fondamentalement divergente. La thèse be
téral abstrait accentue l'autonomie de la garantie par rappo
ge de llacte unila-
t aux relations qui
en sont l'origine. La thèse française de la nature causale du contrat de garantie
souligne au contraire l'appartenance de ce contrat à un comp
privilégie les liens existant entre les différentes relations
angulaires ou quadrangulaires.
exe de contrats et
multilatérales,tri-
298. • Cessdeux analyses représentent les pôles extrêmes des tendances constatées
dans les autres droits. L'analyse belge proclame l'autosuffis ince de la garantie
automatique et, à la limite, refuse toute considération des relations de base.
Ainsi, dans cette optique, la fraude du bénéficiaire devrait lître prise en consi
dération restrictivément et seulement lorsqu'elle est connue <lu banquier. L'anar
lyse française retient une approche fonctionnelle de la garan1;ie automatique fon
dée en particulier sur l'équilibre contractuel mis en place er.
l'opération commerciale. Par conséquent, le Juge accueillera 1
rées de la relation de base et examinera dans quelle mesure 1'
tre.-les parties à
es exceptions ti--
appel à la garantie
ou; à l'inverse, la demande d'interdiction de paiement émanant du donneur d'or
dre contredit l'équilibre contractuel visé. Si cette seconde approche privilégie
les intérêts du donneur d'ordre, elle risque de mettre en difficulté le- banquier^
qui, en aucune, manière, ne se veut ni le juge, ni l'arbitre deiî parties à l'opé
ration commerciale de base.
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omatique dans le
le bien-fondé de
reprendre les élë-
la théorie de 1'
ensuite de souli-
299. L'analyse économique de l'apparition de la garantie aut
commerce à la grande exportation proposée au titre I confirme
l'approche française . Au terme du titre II, il convient de
ments de notre analyses de droit comparé qui la corroborent.
Il faut retenir, en premier lieu, les insuffisances de
acte abstrait du droit allemand et du droit belge. Il importe
gner le fait que tous les. droits se réfèrent avec une égale iisistance à la
fonction de la garantie automatique tant pour affirmer son originalité et sa
validité que pour expliquer son abstraction et le degré de celle-ci. Certains
droits - les droits allemand et italien en particulier - déte;nninenttcette
fonction par les risques pris en charge, risques relatifs à 1 opération commer
ciale intërnationale. Ainsi, si la fonction de la garantie automatique s'appuie
sur le partage des risques acceptés par les parties à la relation économique
de base, certains auteurs notent que la délivrance de la garar
dence sur cette relation dans la mesure où elle équivaut pour-:
dre de la garantie vis-à-vis du bénéficiaire à une véritable clause "solve et
répété".
Enfin, on signalera que, à quelques exceptions près, les juridictions de
tous les pays se sont réservé, en cas de demande d'interdiction de paiement, le
tie a une inci-ar-
leJ.donneurrjd'or-
droit d'examiner les conséquences de- l'appel à la garantie sur
tractuel mis en place dans l'opération économique de base.
Si l'étude juridique de droit comparé semble renforcer 1
que proposée, il reste à en affiner la présentation et à en priciser les consé
quences. Tel est l'objet du titre III.
l'équilibre con-
'analyse économi-
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"ITRE III :
Les limites à l'abstraction de la gARANTIE
BANCAIRE AUTOMATIQUE ET LA POSSIBILITE POUR
LE DONNEUR d'oRDRE d'eN EMPÊCHER LE PAIEMENT.
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NTRODUCTION
300. L'introduction générale faisait état des craintes susci
des exportateurs par 1'automaticité des garanties. Le titre I!
miêres réponses insatisfaisantes malgré tout. En effet, certa:
la notion de cause empêchent de lui assigner un rôle précis ts
que dans l'exécution du contrat de garantie. Si l'affirmation
française, selon laquelle la reconnaissance de la nature caus
automatique n'est pas neutre ,va dans le sens des. intérêts
on discerne encore mal sa portée.
Il importe donc de réserver une part notable du chapitré I du présent titre
à la mise au point de la notion théorique de cause. Dans la m<îsure où cette étude
de la cause permet de mieux comprendre la portée du principe de la bonne foi,
-lie permet d'aborder la solution de certaines questions pratiques restées en
suspens ou n'ayant pas encore reçu de réponses définitives et
différents droits ,étudiés. Ainsi, dans quelles hypothèses le tl,
tëes dans le milieu
I montrait les pre-
ines obscurités de
ant à la naissance
de la doctrine
aie de la garantie
iu donneur d'ordre,
unanimes dans les
anquier garant ou
contre-garant peut-il ou doit-il refuser le paiement de la gaiantie? Peut-il
être tenu responsable d'un paiement lorsqu'il n'existait pas c
ment dans le chef du bénéficiaire?
301. Tous les droits affirment la possibilité pour le donneur
dire le paiement par des mesures provisoires, mais les limites
sont mal définies et nul auteur n'a encore examiné si, en deho
e droit au paie-
d'ordre d'inter-
de cette faculté
rs des hypothèses
de refus légitime du banquier, il existait pour le donneur d
droit d'interdire le paiement. A ce propos d'ailleurs, le drc
nombre d'autres questions qui ont toutes été relevées. Il con
répondre. Tel est l'objet du second chapitre.
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ordre un véritable
it comparé soulève
vient à présent d'y
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Chapitre
La cause de la garantie automatique et les limites DE SON abstraction
302. L'analyse de la cause de la garantie automatique en drolit italien induit deu;
conceptions distinctes de la cause: celle de la cause-fonction et celle de lia cause
matérielle (1)..Cette distinction synthétise les différentes définitions de la caus
en droit français (2). Quant au lien entre ces deux formes, de
se-fonction postule la présence nécessaire de la cause matérièlle lors de la con
clusion du contrat. Si la notion de cause matérielle de la gaiantie automatique n
est développée que dans les deux droits cités, celle de la cai:
lement présente dans les autres droits: le droit anglais défin
de l'engagement du banquier coirane son adhésion à la fonction d
dant aux nécessités du commerce international (4). Du côté ail
ticulier conçoit la cause comme fonction en assignalits.à _la;';ga
fonction convenue de prémunir le bénéficiaire contre les risquiîs "atypiques" liés £
l'exécution d'une opération du commerce international (5). En dehors de cette con
ception de la cause défendue par une doctrine minoritaire, on doit souligner la ré
férence constante des droits germaniques au "Sinn und Zweck" de;
tique pour justifier son degré d'abstraction (6).
Si la notion de cause conçue comme fonction est omniprésente (7) dans les .. i
la cause (3), la cau-
se-fonction est éga-
it la "considération"
'un mécanisme répon-
amand, Kîibler en par-
rantie .aUtomâtique_]i£
la garantie automa-
différents droits étudiés, il reste à fixer sa définition et
répondre ainsi aux objections fondées sur l'insécurité et 1'
notion,
SECTION I : LA DEFINITION DE LA CAUSE
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son rôle et à
obscurité de la
303. Avant de définir strictement la cause de la garantie a
vient d'abord de donner les raisons pour lesquelles une noti
cipalemént mais non exclusivement de la conception de la caus
tenue au départ. II. convient, ensuite da déterminer la cause d
garantie et de réexaminer brièvement la valeur de l'approche
laquelle le cautionnement est accessoire, la garantie non accessoire.
Lutomatique , il con-i
on qui relève prin-
e-fonction, est re-
e chaque type de
dichotomique selon
Article 1; La cause, conçue principalement comme cause~fonctioi.
304. La théorie de la cause-fonction (8) est apparue comme
cùnes tant de la théorie subjectiviste que de la théorie objei^tiviste de la c i
cause.
La théorie subj ectiviste définit la cause comme "l'ense-nible des mot-ifs et
mobiles entrés dans le champ contractuel"(9) mais ne peut exp
entrent ou n'entrent pas dans le champ contractuel ni surtout
trent ou en sont exclus (10).
L'analyse du contrat comme une rencontre de volontés réunies autour d'une
fonction contractuelle explique les raisons et les limites de
dération des motifs. Pour réaliser leurs objectifs complémenta
voire contradictoires, les parties conviennent du type contrac
tion est la plus appropriée à l'obtention de ces prévisions (1
me réponse aux la-
iquer quels motifs
pourquoi ils y en-
la prise en consi-
ires, distincts,
tuel dont la fonc-
l). Cette fonction
est fondée sur un équilibre d'intérêts complexes (12) et met
ture (13) garantissant le respect de cet équilibre (14). Les
212
en place une struc-c .
deux contractants
ne doivent pouvoir compter sur la réalisation de leurs prévisions particulières
(15) que. dans la mesure où leur prise en cbnsidération est CDmpatible avec 1'
équilibre d'intérêts•mis en place par la convention. Pour prendre un exemple
tire d une convention de garantie automatique, la possibilitiî pour le banquier
garant de percevoir des commissions du donneur d'ordre, moti:; particulier au ban-
qnier (16), n entre pas dans le champ contractuel (17) . En eilfet, sa prise en
considération contreviendrait à l'équilibre d'intérêts, propr^ à la fonction de
la garantie automatique.
305. La théorie objectiviste développée par Boyer et Maury
se comme l'ensemble des conditions de possibilité à tel type
Maury appelle 1"'équivalent voulu" (19).
De nouveau, seule l'analyse de la fonction contractuell
18) définit la cau-
de contrat, ce que
e permet de définir
les conditions de possibilité nécessaires à tel type de convention. En effet, 'Isi
la votcntê •pTêcùse la quali-té de équivalent: quali-té généra
ains-ù:, la natuve et la portée du aontrafilO), la volonté ne oeut le faire que
dans la mesure où elle a en vue une fonction contractuelle dotit la pessibilité ;
de réalisation implique certaines qualités particulières de l'équivalent. Ainsi,
la possibilité de réalisation de la fonction contractuelle spécifique à la garan
tie automatique d'exécution implique non l'existence d'un contrat valide puisque
cette garantie prend également en charge les risques d'invalic.ité du contrat ga
ranti, mais seulement la réalité d'un véritable marché, c'est
ration commerciale ou financière (21).
à dire d'une ope-
306. La cause fonction éclaire donc la théorie de la cause objective, mais celle—
ci, à son tour, apporte â la conception de la cause conçue uniquement comme cause-
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fonction une précision importante. Si la cause-fonction est
ble pour comprendre et délimiter la prévision des parties, c(;lle-ci n'a cependant
de fondement réel que dans la mesure où elle renvoie à la présence d'une cause
matérielle, c'est-à-dire à une possibilité effective de réalisation. D'emblée,
il faut donc retenir comme cause de la convention et des obligations qui en nais
sent, ce lien" (22) entre, d'une part, la cause-fonction prêi
té des parties et, d'autre part, la cause matérielle nécessai;
de leurs prévisions. Cette définition de la cause rejoint les
tiques de la cause élaborées, par une doctrine française réceni
par Hébraud (23) et Hauser (24). C'est cette définition qui v:
aux différents types de garanties.
in effet indispensa-
La cause fonction des différents types de garantie
307.
automatique délivrés dans le. commerce intemationa
grande exportation.
La plupart des auteurs qui étudient le contrat de garantie automatique com
me un contrat causé distinguent rarement les différents types
sente dans la volon-
re à la réalisation
définitions synthé-
te, en particulier
î être appliquée
ibancaire
à la
de garanties (25).
Sous réserve de nuances, la cause de la garantie bancaire automatique délivrée
dans le commerce international est conçue de façon unitaire co[
d'ùn marché commercial international déterminé contre l'ensembfLe des risques ty
piques et a-typiques liés à son déroulement (26).
Notre, conception de la cause définie principalement commk fonction impose
nme la garantie
certaines distinctions. Pour nous, la fonction des différents
peut différer: ainsi, la fonction de la garantie de soumission
types de garantie
n'est pas la même
que celle des garanties qui interviennent aux différentes étapis de l'exécution
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du contrat. En outre, parmi celles-ci, il faut encore distinguer la fonction des
s autres garanties,
aura lieu de reve^:.
garanties de restitution ettde retenue d'acompte de celle def
Cette constatation entraîne des conséquences auxquelles il y
nir.
Les paragraphes qui sùi-vent traiteront;
1. de la fonction des garanties d'exécution: garantie d'exécùtion au sens strict
et garantie de maintenance;
2. de la spécificité des fonctions de la garantie de soumission;
3. de la fonction de la garantie de restitution d'acompte et
retenue. •
§1• La cause fonction de la garantie d'exécution.
A. Remarques générales.
308. L'étude de'1'apparition de la garantie automatique dans
national a conduit à la conclusion suivante (28): la garantie
but de garantir le bénéficiaire contre l'ensemble des risques
liés- à l'exécution d'une obligation de comportement quant au
marché. Il convient de rappeler (29) la signification de cett
comportement dans les opérations de grande exportation. Par 1
conclut avec le bénéficiaire de la garantie, le donneur d'ord
ponsabilité globale de l'exécution de l'entreprise. Il souscr;.t en outre au de
voir de continuer sa collaboration, nonobstant la survenance de cas d'imprévision
ou de force majeure (30). La garantie automatique délivrée pai: un tiers rassure
le bénéficiaire sur l'accomplissement de ce devoir en le débaïassant de tout
risque juridictionnel (31). De ce fait, le bénéficiaire n'a ps
le donneur d'ordre un quelconque défaut d'exécution de son obligation de compor
tement.
de la garantie de
le commerce inter-^.
d'exécution a pour
juridictionnels
résultat global du
2 obligation,de
. î contrat qu'il
::e accepte la res-
309. Parmi les risques couverts par la garantie automatique
opérations de. grande, exportation, il faut mentionner à coup si
incapacité financière ou technique du donneur d'ordre, les rii
tiers, ft'est-à-dire des entreprises travaillant sous la direction de l'ensemblier.
Quant aux risques d'imprévision ou de force majeure - que leur origine soit ca
tastrophique ou politique - la garantie les couvre dans la me
venance n'empêche pas la continuation du. marché (32). Enfin,
automatique de la garantie, le bénéficiaire ne doit prouver nL l'arrivée du ris
que couvert ni l'étendue du dommage subi.
B. Les deux types de garantie d'exécution -
Leurs causes-fonction.
310. La garantie d'exécution, c'est-à-dire d'accomplissement
diviser., suivant les étapes de celui—ci en deux types:
1. La garantie d'exécution au sens strict qui s'étend de la si
à la réception provisoire. Elle a pour fonction de couvrir la
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délivrée dans les
ûr les risques d'
sques de faute de
sure où leur sur-
le par le caractère
du marché, peut se
!
gnature du contrat
responsabilité glo-
baie du donneur d'ordre et de le maintenir sur le chantier jusqu'à la mise en
ception provisoireétat de marche de l'installation industrielle ou jusqu'à la réc
des travaux de génie civil.
2. La garantie de maintenance couvre la période qui: suit la riception provisoire,
voire ne prend cours qu'après la réception définitive. Elle est le prolonge
ment de la garantie d'exécution et confère au bénéficiaire un noyen de pression
efficace sur le donneur d'ordre pour maintenir en bon état de
installation fournie ou le chantier achevé.
Dans les deux cas, les risques couverts sont identiques.
toutefois nécessaires pour d'autres types de garantie.
'onctionnement 1 '
Des précisions sont
§2. La garantie de soumission -
Sa cause-fonction.
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311. "Al 'occas-ion du dépôt d'une offre j une gcœantie de sou
remisej que la soumission soit où non déposée aonsécutivemehi-
fves" (33).. Conime nous l'avons signalé . (34) , la fonction de la garantie de sou
mission n'est pas uniquement de rassurer le bénéficiaire quart au sérieux du
donneur d'ordre, mais également de le couvrir contre le risqve d'un défaut de
collaboration de celui-ci à la négociation des termes du marcl
vent s'éloigner "assez sensiblement" (34) des termes de la soi
arrlss-ion -peut etve
à un appel d'of-
hé;^ lesquels peu-
umission ou de 1'
offre originaire. Ce risque couvert, il n'en va pas de même pour les risques d'
imprévision et de force majeure dont la soumission initiale n
On connaît . (35) les raisons impérieuses des pays importateu
'a pu tenir compte,
rs - en général . • /;
pays en développement - d'obtenir l'achèvement du chantier lorsque celui-ci a
été ouvert. Ces raisons n'existent pas a^ stade des simples p
conséquent, la garantie de soumission ne semble pas devoir couvrir ces risques
(imprévison et force majeure), sauf s'il appert que le bénéfi(daire et le don
neur d'ordre se sont mis d'accord sur leur prise en charge soi.t des le départ,
par le texte-ir.ême de la clause de garantie automatique, soit i
Il existe donc une différence importante entre la garantie de
garanties d'exécution (36). Normalement, la première ne prend
risques d'imprévision et de force majeure; par contre, les sec
dans la mesure où leur survenance n'entraîné pas la rupture du
dire l'impossibilité définitive de poursuivre la collaboration
jurparlers. Par
leur survenance.
soumission et les
pas en charge les
ondes les couvrent
marché, c'est-à-
Les garanties de restitution d'acomptes, et de retenue
Leurs causes - fonction.
Le paiement d'un acompte ou la renonciation du'maître c[
une partie du prix sur chaque prestation du donneur d'ordre i
celui-ci,des avances (37). sur le paiement total. En cas de r
pour quelque cause que ce soit, hormis la rupture due à la fa
aire de la garantie,, le remboursement de ces avances: est obli
se des garanties de soumission, les garanties de retenue et d
comptes couvrent les risques d'imprêvision et de force majeu
leur survenance exclut définitivement la collaboration des de
réalisation du marché.
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'oeuvre à retenir
présentent, pour
i[pture du marché,
ute du bénéfici-
gajroire. A 1 ' inver-
e restitution d'a
re même lorsque
lix parties à la
313. Finalement, les différents types de garantie se rapprochent-et divergent:
ils ont en commun la couverture de la responsabilité globale de l'ensemblier et
de ses capacités techniques et financières; ils débarassent éj;a!Lement le béné
ficiaire des risques juridictionnels. Par contre, ils diverger
la prise en charge des risques d'imprêvision et de force mai et
t en fonction de
re; la garantie
de soumission les exclut; les garanties d'exécution les couvre
où ils n'excluent pas définitivement et certainement toute réa
ché; les garanties de retenue et de restitution d'acomptes les
charge intégralement.
nt dans la mesure
lisation du mar-
prennent en
Article 3: La valeur du. critere de 1'accessoriëtë.
314. La doctrine italienne (38) et la doctrine allemande (39) soulignent la
multiplicité des types de sûretés personnelles. Elle s'explit^ue par la variété
des risques liés à l'opération garantie et à couvrir. Entre ;.e .cautionnement
simple qui ne couvre que l'incapacité technique ou de paiement, dûment consta
tée, et de la garantie automatique, existent de nombreuses formes de sûretés
personnelles telles que la caution qui renonce a la seule exception de transac
tion, la ''•'caution" d'\in incapable, etc (40). La frontière entre sûreté person
nelle accessoire et non accessoire est donc difficile à tracesr.
Ainsi, l'appellation "garantie principale". - par opposition au "caution
nement accessoire" - souvent appliquées la garantie automaticue (41):;. ne peut
avoir qu'tme valeur relative et renvoie à l'analyse précise ces risques cou
verts par chacime des institutions: la distinction entre la rature des deux
formes de sûretés personnelles n'est pas aussi profonde qu'or l'a affirme. Le.
passage du cautionnement à la garantie automatique s'expliqué moins par une
modification importante de la notion de sûreté personnelle autrefois conçue
comme accessoire que par une transformation nette des obligat
Il n'y a aucime commune mesure entre l'obligation déterminée
dans son contenu envisagée en 1804(42) comme support du cauti
obligation née dans le chef de l'ensemblier à la suite d'un c
tional, complexe, "évolutif" et marqué par la nécessité d'att
(43).
C'est cette transformation de l'obligation couverte qui
paiement le passage du cautionnement à la garantie automatiqu
dichotomique, accentuant l'opposition entre le cautionnement
garantie principale, obscurcit cette réalité.
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ions à garantir,
dans le temps et
onnement, et 1'
ontrat interna-^
eindre un résultat
explique princi-
ï et l'approche
accessoire et la
219
• SECTION II: LES CONSEQUENCES DE L'ANALYSE DE LA CAUSE.
315. L'article premier de la présente section traite de la
riginalité de la garantie automatique. Les droits étrangers
validité et de l'o-
attribuent en effet
des rôles différents à la cause de la garantie automatique. Dans le raisonne-
ment juridique français ^(.44).';:et;.italien (45) , la cause perme
validité de cette institution . En droit italien en particul:.er, elle souligne
1'otiginalité de la garantie automatique par rapport aux aut::es formes de sûre
tés personnelles.
Le deuxième article reprend brièvement le sens des notions d'absence de
cause et d'erreur sur la cause. La cause-fonction renvoie -r£ppellons-le (46)-
à la nécessité de la présence d'une cause matérielle à la conclusion du con
trat. Cette cause matérielle ou "catégorique" (47) permet de
deux notions.
Le troisième article présente le rôle de laccause après
contrat. L'accent y est mis sur la signification et sur l'imp
cipe d'exécution de bonne foi, les parties au contrat de garaitie automatique
s'étant engagées à maintenir l'équilibre d'intérêts mis en pl.ice par l'opéra
tion. Le principe permettra de comprendre les limites strictes imposées au droit
du banquier de refuser le paiement.
Article 1.: La validité et l'originalité de la garantie autome.tique
§1.
: d'affirmer la
préciser (48) ces
la conclusion du
Drtance du prin-
La cause-fonction de la garantie bancaire automafique
et la validité de cette institution';
316. L'article 1322, alinéa 2 du code civil italien attribue
décisif dans liexercice deila liberté contractuelle (49): "Les
également aoncliire des contrats qui n 'ap-partiennent -pas aux
glementation particulière, dans la mesure ou ils sont destinés
à la caùse un rôle
parties peuvent
es ayant une ré-
i réaliser des °
intêTêts dignes de -pTotec-tion selon l'ovdre- surid-Lque". En
légitimité d'un contrat innommé est fondée sur sa cause-fonc
sur lAéquilibre des intérêts qu'il met en place. (50). De mêm
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droit italien, la
tion, c'est-à-dire
2, la doctrine fran-
çaise met en évidence la nécessité de la cause comme conditian d'application du
principe de l'autonomie de la volonté de l'article 1134 (51)
naissance de la garaatie automatique.
lors de sa recon-
317. L'article 1134 prévoit que "seules les convent-ions lê.galementr- formées
ont foToe âB'lo-i entve. parties": il affirme la liberté du contenu du^contrat,
sauf s'il est contraire à L'ordre public ou aux bennes moeurs (52). De ce prin-
cipe, De Page, donne l'interprétation suivante: "Les parties contractantes font
librement et sans que la loi intervienne^ les conventions qu.
ne sont liées par les règles du oode^ ni quant aux genres dâ
aux règles propres à chaque contrat particulier. Elles arrête
structure interne de leur engagement^ elles en règlent souver
elles veulent. Elles
contrat^ ni quant
nt elles-mêmes la
ainement la matière
et l'équilibre^ quant aux prestations et contre-prestations qui détermineront la
mesure dans laquelle l'échange de-richesses s'effectuera. En
elles-mêmes leur régime contractuel et elles le créent comme
comme leurs intérêts l'exigent ... Au principe de l'autonomie
matière contractuelle, il n'y a que deux exceptions - ou plutôt des limitations:
l'ordre public et les bonnes moeurs" (53).
question dè la validité' de.la-garantie automatique est donc liée à 1'
existence et à la de sa cause-fonction, c'est-à-dire de l'équilibre d'
intérêts et d'"échange de richesses" que ce contrat met en pli.ce. Il s'agit fi
nalement de savoir si la délivrance de la garantie automatique
réalisation et à la protection d'intérêts légitimes (54).
un mot, elles créent
'•lies l'entendent,
de la volonté en
correspond à la
L un des griefs adressés par les praticiens et certains
de la garantie automatique est qu'elle,livre, au moins dans
donneur d'ordre au pouvoir quasi discrétionnaire du bénéficiiire. Certes, il res
te au donneur d'ordre la possibilité de se retourner par la siiite contre le béné
ficiaire et de faire la preuve d'une parfaite exécution des c
tùelles, mais, dans le commerce international, ce recours pei.
(55).
Pour répondre à ces objections, il faut distinguer les
ques délivrées au profit d'administrations publiques et les
légitimité des garanties automatiques délivrées en f
tions étatiques ou para-étatiques nationales ou étrangères es
vrance des garanties "automatiques" en leur faveur correspond
préalable de ces administrations. Le privilège de saisie d'of
qu'elle soit constituée sous forme de sûreté réelle ou personnelle - historique
ment (56) les sûretés personnelles ("cautionnement") ont progressivement rempla
cé les sûretés réelles (dépôt en numéraire ou'en titres, "cautionnements" faits
auprès des administrations) - s'explique par le. principe "sol-v
cable dans la plupart des relations avec l'ftat. De nombreuses
nales sur les marchés publics (54), traduisent ce besoin légit
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luteurs à la validité
m premier temps, le
bligations contrac-
:t être difficile
garanties automati-
autres hypothèses.
îveur d'administra-
t patente. La déli-
au privilège du
::ice de la garantie.
e et répété", appli-
législations natio-
ime des administra-
tions publiques: la plupart des "cautionnements" réglementaires (58) en faveur
dés administrations- contiennent en effet la clause "à première
voir opposer ime exception quelconque".
En dehors de l'hypothèse fréquente de la gacamtie délivrée au profit d'une
administration (59), comment l'émission d'une garantie automatique se justifie-t-
elle? Nous reprenons ici les enseignements de l'analyse proposée au titre I. La
fonction de la garantie automatique ne peut s'envisager en dehcjrs de l'impact que
demande sans pou-
222
sa délivrance a dans la relation entre l'importateur et 1'sxportàteur.-Or,iil
appert que la délivrance.de la;garantie automatique correspoid à un rééquili
brage légitime des intérêts des parties à l'opération commer
En effet, si la garantie automatique entraîne une modi
des risques nés de l'opération commerciale de base, cette mo
ciale de base(60).
Eication du: partage
iification, premiè-
rement, répond à la modification en sens inverse provoquée par la mise en place
de techniques de paiement particulièrement contraignantes (6
ellejtraduit le "souci dominant du client" (le bénéficiaire,
souci légitime d'obtenir le résultat économique recherché (6
); secondement,
de la garantie),
h-
La conclusion d'unccQiatxàt de garantie automatique correspond donc à un
équilibre légitime d'intérêts. On ajoutera que"Z.a banque troi
de son objet vocation et même mission d'aider à la réalisatic
économiquesdde ce type". {63).
§2. La cause-fonction de la garantie automatique
et l'originalité de cette institution.
320. La première tendance naturelle des juristes devant une
dique nouvelle est de ramener sa nature à celle d'une institu
reconnue en droit. A propos de la garantie automatique, les a
notamment à l'assurance-crédit, à la délégation-paiement, au
et à l'aval(64). La considération de la fonction propre à la
exclut ces rapprochements.
La notion de risque; centre de la garantie, explique 1'
contrat d'assurance-crédit (65). A l'objection selon laquelle
surance-crédit se limitent le plus souvent aux seuls risques ibligationnels (66),
on ajoute celle, plus dirimante, selon laquelle la garantie automatique est une
ve dans l'étendue
>n d' opérations
institution juri-
tion plus ancienne,
uteurs ont songé
crédit documentaire
garantie automatique
inalogie avec le
les contrats d'as-
sûreté personnelle à la différence du contrat d'assurance. L
personnelle est de garantir linie opération; les risques liés
cette opération ne sont envisagés qu'indirectement. L'objet
surance est la couverture d'un risque; toute fausse déclarat
cation non signalée de ce risque entraîne d'office la résiliation du contrat
(67)» Cette considération n'exclut pas que des compagnies d'assurances puissent
délivrer des sûretés personnelles et notamment des garanties
le commerce international (68); il s'agit alors de véritable»
les et non de contrats d'assurance.
L'analogie avec le crédit documentaire, forme particulière de délégation
paiement, s'explique aisément. En effet,' les deux institutior
taires (69) dans la plupart des opérations du commerce intem
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'objet d'une sûreté
lu déroulement de
l'unccontrat d'as-
:.on, toute modifi-
automatiques dans
sûretés personnel-
s sont complëmen-
ational et les
risques couverts par ces techniques bancaires sont pratiquement les mêmes.(70)
ntes des deux ins-
documentaire irré-
la prestation de
omatique, n'inter-
(71).
objection fondamen-
Ls l'aval sert de
î change ou chèque.
Cependant, la doctrine unanime souligne les fonctions diffère
titutions; Le banquier, apériteur ou confirmateur d'unccrédit
vocable, se substitue au donneur d'ordre pour le paiement de
ce dernier: son engagement est principal. Le garant, même a.ut
vient qu'à titre exceptionnel; son engagement est subsidiaire
L'analogie avec l'aval (72) ne se heurte pas à la même
taie. Dans les deux cas, il y a certes sûreté personnelle, ma
garantie à un moyen de paiement aisément négociable; lettre d
A l'inverse, le bénéfice de la garantie est en principe intransmissible (73).
Les règles de l'aval ne peuvent donc être transposées telles
ties automatiques bancaires. Ainsij la notion de mauvaise foi
([uelles aux garan-
relative à l'aval
ne peut se concevoir qu'au moment où le porteur accepte le titre. Par contre.
la mauvaise foi "évidente" du bénéficiaire de la garantie c|ontractuelle affecte
le plus souvent son comportement au moment de l'appel à la g|arantie et non à la
conclusion du contrat (74);.
Ainsi, la garantie automatique ne peut être rangée dan
juridique préexistante et représente un type "sui generis" (75) de sûreté per
sonnelle.
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s aucune catégorie
Article 2; La cause.matérielle, de la garantie automatique;
Le rôle de la cause à la conclusion du contrat.
§1. La notion de cause matérielle.
321. Capitant entame son étude de la cause par une citation de Sdhlossmann:
"Le. moyen est subordonné au but. But et moyen, tous deux sonv voulus ... mais ce
devniev seulement en tant qu'il conduit au but; en tant qu't
il n'est pas voulu ..." (76). L'unité indispensable du but et;
que la mise en place d'une structure (but) n'a de sens pour 1
trat, que dans la mesure oû existent lors de sa conclusion 1
possibilité de sa réalisation (moyens).. En d'autres termes, 1
ties unifie d'emblée la structure, la cause-fonction et les n
sa réalisation, la cause matérielle. Cette unité profonde des
cause a été relevée tant en droit italien qu'en droit françai
322. Ainsi, les parties au contrat de garantie automatique n
le contrat que pour autant qu'il.existe réellement une opératL
garantir. Cette opération fonde ce contrat, dans la mesure où
l'objectif poursuivi par les parties au contrat de garantie eè
l n'y oonduit pas,
du moyen signifie
es parties au côn
es conditions de
a volonté des par-
oyens a priori de
deux sens du mot
s (77).
entendent conclure
on commerciale à
la réalisation de
t conditionnée
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par la réalité de cet élément objectif, matériel,(78). Néan4
se confond pas purement et simplement (79) avec cet élément
y renvoie nécessairement à tel point que l'absence de cet él
titue une absence de cause (80).
§2. La cause matérielle propre à chaque type de garantie a
oins, la cause ne
matériel, mais elle
ément matériél cons-
323. Il importe de distinguer les causes matérielles propre
garantie automatique. En effet,, la cause propre à chaque typ
cise de la réalisation du marchéL
La garantie de soumission ne couvre que lâApériode allint de la soumission
à la signature du contrat; elle ne s'étend pas au delà. Elle
tence effective d'une soumission.
De même, si on suit l'ordre temporel de l'émission^des
rantie de restitution d'acomptes n'a de sens que s'il y a eu
atomatique.
3 à chaque type de
B vise une étape pré-
suppose donc l'exis-
garanties, la ga-
versement d'acomptes
En ce qui concerne la cause matérielle de la garantie d'exécution, certains
(81) l'ont identifiée au contrat garanti. Le terme "contrat
peut faire craindre qu'on dénie au bénéficiaire le droit au pé
lorsque le contrat garanti est dès sa conclusion (82) juridic
ou nul (83), de nullité relative ou de nullité absolue. L'inexistence ou la
nullité du contrat peut provenir du défaut de réalisation d'i:ne condition (84),
d'un défaut de capacité d'un des signataires du contrat, de 1
vice de consentement, etc.
Dans la mesure où la garantie automatique couvre l'ensemble des risques
juridictionnels et notamment ceux relatifs à la validité du cbntrat (85), sa
cause matérielle ne peut être le coatrat valide mais désigne be que les auteurs
trop juridique,
iement de la garanti-
uement inexistant
a découverte d'un
germaniques (86) et Portale (87) appellent le "Grundgeschaft
mand désigne l'opération de base, le marché commercial garan
de la validité de son support juridique et de l'efficacité d
tence ou la nullité du contrat juridque ne signifie pas 1'
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Ce terme alle-
ti, indépendamment
e celui-ci. L'inexis-
inexistence du mar-
ché économique même si la déclaration postérieure d'inexisteice ou de nullité n
peut y mettre fin. La réalité du marché lors de la conclusioi de la garantie
automatique d'exécution est la cause matérielle nécessaire et suffisante au con
trat de garantie automatique (88).
La garantie de retenue suppose lë paiement réel de prestations relatives
au marché en cours. Enfin, la garantie de maintenance n'a de
période prenant cours après la réception des travaux.
A cette énumération, il convient d'ajouter un correctii^La réalisation d'
un marché ne suppose pas toujours l'émission des cinq garanties présentées (89).
Ainsi, une garantie d'exécution peut couvrir la période de msintenance; une
garantie de restitution d'acomptes peut servir à la fois au i
acomptes et à assurer la bonne exécution d'un marché. Cet éla
jours possible des fonctions de chaque type de garantie peut
l'élargissement de la cause matérielle de la garantie visée.
sens que pour la
emboursement des
rgissement tou-
entraîner également
§3. Le rôle de la cause matérielle.
324. La considération, de la cause matérielle intervient dans
de cause, de cause illicite et d'erreur sur la cause (90).
L'absence de cause(matérielle) de la garantie de restitution d'acomptes
se déduira par exemple du fait que les acomptes dont la restil;ution est garantie
les cas d'absence
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n'ont pas été versé s par le bénéficiaire de la garantie. L'absence de cause de 1
la garantie d'exécution existe lorsque le marché a été attrit
n'existe pas réellement. On rapprochera de cette dernière hyj
la garantie émise pour une opération commerciale simulée (Sch
ué à un tiers ou
othëse le cas de
eingeschaft)(92),
ainsij par exemple, pour couvrir me exportatiôni.de devises (92)
é sur le contenu
'erreur sur la
L'erreur sur la cause suppose que le garant s'est trompé
du marché garanti. La possibilité pour le garant d'invoquer 1'
cause est réduite. En effet, les conditions de la prise en co;isidération de
l'erreur (93) seront rarement remplies. L'erreur du garant, en l'occurrence, ^
le banquier, est difficilement excusable .(94) et la preuve du caractère déter
minant et commun (95) de l'erreur devra, en tout cas, être acceptée par le tri
bunal .
La garantie automatique prend en charge l'ensemble des lisques liés à
la prestation dans les limites de l'ordre public internationa] et de la loi
àt'laquelle elle est soumise. Ainsi, certaines causes d'illicéité touchant à la
prestation garantie excluent tout droit au paiement du bénéfic
Dans toutes ces hypothèses, et aux conditions requises (
cause entre autres), le tinéficiaire de la garantie n'a pas dr
dès lors, tout paiement par la banque justifiera, de sa part,
iaire. (96)
erreur sur la
Dit au paiement;
jn recours a pos
teriori contre le bénéficiaire sur base de l'enrichissement sans cause
325.- Quoiqu'il en soit, au moment de l'appel à la garantie au omatique et du
fait même de son caractère inconditionnel, le garant est rareme;nt sûr de l'.-.b
absence de tout droit au paiement dans le chef du bénéficiaire
il l'ignore complètement.
En sùpposant néanmoins qu'il soupçonne cette absence de d
le plus souvent,
roit, le garant
ne peut cependant pas refuser le paiement ni être, à l'égar
responsable d'un paiement non causé. Ce déni se fonde sur 1
cution de bonne foi, lequel tout en consacrant de nouvelles
tion de la garantie, justifie également les cas exceptionne
et doit refuser le paiement.
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i de son client,
principe de l'exé-
limites à l'abstrac-
s où le garant peut
Article 3; Le rôle indirect de la cause dans l'exécution du contrat
de garantie automatique et le principe d'exécut on de bonne foi;
Le droit et l'obligation du garant de refuser l(i paiement.
§ 1• Le principe de la bonne foi dans l'exécution de la cor•vention
et le rôle de la cause après la formation du contrat.
326. L'article.1134, alinéa 3, énonce : "Les aonventions de
de bonne foi" (97) , texte qui proscrit tout acte qui irait à
et du but" de la convention(98). Les parties à un contrat me
structure commune d'action par laquelle elles visent la réal
projets. Elles sont donc tenues, dans l'exécution de leur co
•ivent être exécutées
l'.encontre du "sens
ttent en place une
isation de leurs
ntrat, de respecter
cette structure, cet équilibre convenu d'intérêts, et s'interdisent tout "venire
contra factum proprium" (99). Telle est la signification du [principe d'exécution
der.bonne foi.
Le lien existant entre ce princpe et la théorie de la
Cassin le résume comme suit: "Pav la théorie de la cause, au
(100). Si la cause de l'obligation est définie comme ùne pré-
"t 'existence de la cause doit être appréciée lors de la forma
(101). Il s'agit , d'abord de vérifier si les deux partieu ont exactement
défini la fonction contractuelle adéquate pour réaliser leur prévision concrète
cause est patent.
delà de la cause"
/ision à réaliser,
ition d'un contrat"
229
(cas de l'erreur sur l'identité de la cause formelle ou absence de cause for
melle) (102), il s'agit ensuite de s'interroger si des le déport les conditions
de possibilité de réalisation existent, ou du moins, sont possibles (absence de
cause matérielle), voire s'il n'y a pas erreur sur leur contenu (erreur sur la
cause matérielle)(103).
Mais, l'incidence de la cause s'étend au-delà de la foimation du contrat.
En effet, la cause comme prévision renvoie . infailliblement
de la prévision (104). Tout au long de la phase de réalisatio
vront donc respecter l'équilibre d'intérêts autour duquel s'e
contractuel
§2. L'application du principe de bonne foi
au contrat de garantie automatique.
327. L'application du principe de bonne foi explique les hypothèses limitées
où le banquier peut ou doit refuser le paiement.
Le principe impose aux parties le respect de 1 'équilibri^
à la réalisation .
n, les parties de-
st noué le lien
e d'intérêts mis
en place par la convention..-selon le principe de-bonne foi. Se
1. de préciser les cas où le bénéficiaire manque à son obliga
2. .de fixer les limites dans lesquelles le principe d'exécuti
maintient le droit du banquier de refuser le paiement.
Il faut souligner le fait que les deux hypothèses ne se
n application permet
tien de bonne foi;
on de bonne foi
recouvrent pas :
en d'autres termes, le banquier ne peut pas refuser.le paiement chaque fois
qu'il y a demande de mauvaise foi de la part du bénéficiaire,
annonce le chapitre suivant: lorsque le banquier ne peut refu
de la garantie pourtant appelée de mauvaise foi, le donneur d
mander une interdiction•de paiement?
Cette constatation
ser le paiement
'ordre peut-il de-
230
A. La mauvaise foi du bénéficiaire de la garantie.
328. Il y a mauvaise foi ou demande abusive du bénéficiaire (105) lorsque 1'.
appel à la garantie n'est pas conforme à l'équilibre d'intériîts institué par
la convention de garantie automatique et que le bénéficiaire le sait ou doit
le savoir-(106). Les causes de chaque type de garantie qui f:.xent, des la con
clusion du.contrat, l'équilibre d'intérêts à respecter lors, de 1'exécution,ont
été décrites ci-dessus. Leur description permet d'envisager certaines hypothè
ses non exhaustives de demandes abusives et de rejeter d'autres hypothèses.
329. 1. Il y a appel abusif du bénéficiaire lorsque l'appel
sur le marché garanti ou sur la partie du marché couverte pai'
lée. Ainsi, il y a abus de droit et mauvaise foi du bénéfici
pelle la garantie de soumission alors que le contrat a été si
travaux ont débuté. De même, ime garantie d'exécution au sens
lée abusivement lorsque les travaux ont été réceptionnés défi
2. Si la garantie automatique couvre la responsabilité
blier pour ses propres faits et ceux de ses partenaires et so
ne couvre pas la faute du maître d'oeuvre. Si celui-ci provoq
rupture du marché (107) ou, de façon plus générale, la non-ar
(108), il ne peut réclamer le bénéfice de la garantie.
3. La réclamation de la garantie lors de la survenance
majeure ou d'imprévision n'est pas, de. soi, constitutive d'à
automatique d'exécution couvre en effet l'obligation du donne
suivre sa collaboration à la bonne fin du marché, nonobstant
tels événements (109). Ce n'est qu'exceptionnellement, lorsqu
ne se fonde pas
la garantie appe-
,ire lorsqu'il ap-
,gné et que les
strict est appe-
riitivement.
globale de l'ensem-
us-traitants, elle
ue fautivement la
rivée du résultat
l'un cas de force
DUS. La garantie
jr d'ordre de pour-
a survenance de
cette imprévision
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ou cette force majeure interdisent de toute évidence définitivement la poursuite
du marché ou la reprise de négociations - et ce sans faute dù donneur d'ordre -
que l'appel du bénéficiaire peut être considéré coimne abusif
temps, l'appel à la garantie peut être considéré comme un moy
donneur d'ordre de la garantie à renégocier ou à faire tout £(
reprendre le marché dans les meilleurs délais.
La soluiion ne vaut pas pour tous les types de garantie: la garantie de
retenue et la garantie de restitution d'acomptes prennent en
de rupture du marché du au prolongement d'un cas de force maj(
pel à de telles garanties ne sera donc abusif que si le bénéfi
précipitation sans attendre la vérification du caractère défi^
montable de l'événement qualifié de force majeure.
4.La fonction de la garantie de restitution d'acomptes
bénéficiaire à tenir compte des travaux déjà effectués au momi
Ainsi, le montant appelable de la garantie de restitution d'à
diminuer au prorata de l'avancement des travaux (112). La réc
tiëreté du montant de la garantie de restitution d'acomptes a
est presque achevé, est abusive (113).
5.La seule constatation d'un litige quant au montant ré
ficiaire ou quant à la qualité des prestations fournies par 1
un de ses associés ou un de ses sous-traitants ne suffit pas. à
vaise foi du bénéficiaire. La conclusion du contrat de garanti
précisément au bénéficiaire le risque de toute contestation di.
Un appel à la garantie automatique nonobstant la contestation-
est donc conforme à l'équilibre d'intérêts mis en place par la
(110). En d'autres
en de forcer le
on possible pour
charge le risque
eure (111). L'ap-
iciaire agit avec
nitivement insur-
ievrait obliger le
int de l'appel,
comptes devrait
amation de l'en-
ors que le marché
lamé par le béné-
e donneur d'ordre,
démontrer la mau-
e automatique ôte
donneur d'ordre,
du donneur d'ordre
convention et n'est
pas de soi constitutif d'abus.
330. Ces réflexions sur l'application du principe de bonne ::oi permettent de
concevoir de nouvelles limites à l'abstraction de la garantie automatique. Ces
nouvelles limites ne sont fondées qu'indirectement sur la no
tement sur le principe de bonne foi dans l'exécution du contrat. Cette constata
tion nous amène à rejeter l'extension jurisprudentielle et doctrinale, parfois
défendue en Finance (114), du rôle de la:eause.La résiliation
conclu entre donneur d'ordre et le bénéficiaire n'entraîne pas disparition de
la cause ni caducité (115) du contrat de garantie. De même la réclamation du bé
néficiaire non relative au marché garanti ou a la partie du iiarché couverte par
la garantie ne constitue pas un cas d'absence de cause. La cause, répétons-le,
n'intervient directement qu'à la formation, non à 1'exécutior., du contrat. A ce
stade, elle n'intervient qu'indirectement, par 1'intermédiaij|e du principe d'exé
cution de bonne foi.
Notons enfin que le paiement par le banquier en cas de demande abusive
lui ouvre contre le bénéficiaire un droit de recours en répétition de l'indû
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;ion de cause, direc-
du contrat de base
(116). Dans de tels cas, le bénéficiaire n'avàit pas droit au paiement.
B. L'exécution de bonne foi du contrat de garantie automatique
ent.
rantie automatique
pris le risqueid'
. Il a renoncé à
Eiciaire. Le béné-
par le banquier et les limites, à son devoir de paiem
331. Si le bénéficiaire qui a réclamé la délivrance d'une ga
doit s'interdire d'en abuser, le banquier garant a néanmoins
émettre une garantie parfaitement liquide et inconditionnelle
toute discussion relative au bien-fondé de la demande du béné
ficiaire doit pouvoir compter sur le respect de cet engagemen
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La position des deux parties au contrat de garantie un
le banquier garant ne peut pas, après avoir averti soncclien
î fois fixée,
t (117), le donneur
d'ordre, se prévaloir des allégations de celui-ci relatives une prétendue mau-
vàise foi du bénéficiaire; il a couvert le bénéficiaire cont:
contestation du bien-fondé de sa demande, il a accepté de s'c
appréciation^ Il irait donc à 1'encontre du "sens et du but"
obligeait le bénéficiaire à démontrer le bien-fondé de sa denande, par exemple
la non-arrivée d'un résultat. Son refus de paiement constituerait un acte de,
mauvaise foi et entraînerait sa responsabilité vis-à-vis du bénéficiaire.
332. Autre est la solution lorsque le garant sait ou doit savoir à l'évidence
(118) que la demande du bénéficiaire est abusive. On se contentera de citer à ce
propos' quelques cas relatifs à la garantie de restitution d's.
ciaire réclame le paiement de la garantie alors que les acomj
versés comme prévu sur le compte bancaire que le client a che
:re les risques de
lin remettre a son
du contrat s'il
comptes: le bénéfi-:.
tes n'ont pas été
z le banquier ga-
rant; le bénéficiaire réclame,alors que la période de maintenance a commencé
et que le garant a été appelé à émettre la garantie de maint
ciaire exige l'entiëreté de la garantie alors que, par les pa
le banquier sait que les travaux sont presque achevés.
Ces cas exceptionnels de fraude évidente connue (119) du banquier non seule
ment ôtent au' bénéficiaire tout droit au paiement mais .ils ob
garant à refuser ce paiement (120). Celui-ci sait ou doit sav
du bénéficiaire bouleverse l'équilibre d'intérêts mis en plac
tion de la convention. Tout paiement de sa part constituerait
ou du moins une faute lourde dont le donneur d'ordre pourrait
ble (121).
enance; le bénéfi-
iemeïits effectués.
ligent en outre le
oir que la demande
B par la cause-fonc-
dës lors une fraude
le tenir responsa-
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333. Le mime raisonnement peut être tenu à propos d'une demaide du bénéficiaire
alors même qu'il y a absence de cause matérielle ou cause mat îrielle illicite.
Dans de telles hypothèses, '1'équilibre d'intérêts mis en placî par la cause -
fonction est vicié dès le départ. Le garant, s'il ignore ou n
ner cette absence ou cette* illicéité'de''la cause,ne peut refu =
dre le paiement à la vérification du vice qui affecte le cont
Son paiement même non causé constituera une exécution de bonni;
tion de garantie automatique.
Hormis les rares cas (122) où la fraude du bénéficiaire
absence de cause de la garantie lui sont connues, le paiement
peut lui être reproché par le donneur d'ordre. Sauf à agir lu;.-même pour empêcher
le paiement comme nous le verrons par la suite (123), ce dem:.er doit accepter
le débit de son compte. C'est en effet à la demande du donneur d'ordre et sui
vant la clause de garantie automatique convenue entre ce dernier et le bénéfi
ciaire que le garant s'est engagé. Le donneur d'ordre serait dès lors mal venu à
contester les conséquences d'un mécanisme qu'il a lui même mis en place (124).
C. La confirmation: L'article 40, alinéa 3 de':la loi • aambiaire.
a fait que soupçon-
3er ni même suspen-
:at de garantie,
î foi de la conven-
334. Le paiement par le garant est libératoire non seulement
ciaire à un véritable droit au paiement,mais chaque fois que 1
en mesure d'établir immédiatement que le bénéficiaire n'avait
droit. Cette distinction nécessaire entre le droit au paiement
et le caractère libératoire du paiement pour le garant.est jus
cipe d'exécution de bonne foi qui régit la garantie automatiqu
outre par analogie avec la situation de celui qui paie une let
l'illicéité ou 1'
par le garant ne
lorsque le bénéfi-
e garant n'a été
évidemment pas ce
du bénéficiaire
tifiée par le prin-
e; elle l'est en
tre de change ou
un chèque.
335. "Celui qui paie à l'échéance^ énonce l'article- .40, alinéa 3 de la loi
cambiaire, est valablement libéré à moins qu'il y ait eu de r>a part une fraude
ou une faute louj^>de"Tous les auteurs interprètent le. principe conme suit:
'.'Même si le po^n^Q-uji. -^Q-^ijiQilement légitimé n'est pas autorisé ou habilité à rece
voir le paiementj le paiement fait à ce dernier n'en est pas
à moins qu'il n'y ait fraude ou faute lourde du débiteur"(lié). Van Rî.jn et
Heenen ajoutent;. "Celui qui conteste le caractère libératoire, du paiement en
excipant d'une faute lourde doit prouver non seulement que le
ou devait savoir que le po.rteuj'' n'avait pas .droit au paiemen-
le débiteur eût été en mesuj?e d'établir sur-le-champ ce défav.
Le tiré, notaient déjà les travaux préparatoires de la loi ui.iforme (128), s'il ï-
ne paie pas, s'expose en effet à un procès et en tout cas à i.n protêt qui cons
tituera une atteinte à sa réputation commerciale (129).
L'analogie de la situation du débiteur cambiaire et du
va plus loin:_.la loi cambiaire ne. sanctionne que la fraude et
ce qui implique qu'il n'y aura responsabilité du tiré - comme
matique - que lorsque ceux-ci auront eu la preuve qu'en payan
un préjudice à quelqu'un, en particulier au donneur d'ordre,
garantie (130).
D. La question particulière de la contre-garantie
336. Le bénéficiaire exige souvent que la garantie soit émis
lui soit au moins notifiée par une banque de son pays (131).
sont parallèles à celles du crédit documentaire: comme la gar
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mo-ins libéTatoire
débiteur savait
tyiais en outre que
t de qualité"{Ml) .
garant automatique
la faute lourde,
du garant auto-
t, ils causent
dans le cas de la
e directement ou
Ces deux hypothèses
antie, en effet, le
crédit peut être soit notifie, soit confirme. Cependant,, à
•tuation du crédit documentaire confirmé, dans le cas d'une
tre-garantie, c'est la banque locale du pays du bënéficiair
qui joue le rôle essentiel (132).
Le contre-garant ou garant indirect,comme le qualifie
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l'inverse de la si-=ij.
garantie avec con-
e de la garantie
la doctrine àllern-
mande, peut-il refuser le remboursement réclamé par le gara:it à la suite de son
paiement au bénéficiaire ? Quand ce remboursement ne sera-t--il pas libératoire?
La-, demande adressée au contre-garant n'émane plus du bénéficiaire lui-même, -
mais du garant.,Les principes dégagés à propos du devoir de
sont-ils applicables au devoir de paiement du contre-garant
337. Vbn Westphalen (133) limite là responsabilite.du; banqui
l'hypothèse suivante: "Il doU ccppava^tre des oiroonstances
banque contre-garante (Erstbank) avait aonnaissance du fait
que (Zweithank) se comporta-it frauduleusement". Selon l'aute
ne peut ete tenu responsable par le donneur d'ordre que lors[î
paiement, il connaissait ou devait connaître avec évidence n
au paiement du bénéficiaire, mais le non-droit au remboursera
Pratiquement, cette hypothèse exige que le contre-garant ait
la conscience évidente soit de la fraude délibérée du garant
garantie sans avoir été lui-même appelé par le bénéficiaire,
te.du garant et du bénéficiaire lors de l'appel de la garanti
mise en causé.: de la responsabilité du contre-garant est donc
que la mise en cau&e de la responsabilité du garant.
paiement du garant-
er contre-garant à
concrètes que la
que la seconde han-
ur, leccontre-garant
[U;' au moment du
jn point le non-droit
snt du garant.
eu ou ait dû avoir
appelant la contre-
soit de la complici—
e par celui-ci. La
plus difficile
Conclusions du chapitre
338. L'analyse proposée au chapitre Icconduit à distinguer 1
mites de l'abstraction de la garantie automatique et celle du
du garant à refuser le paiement.
La thèse de la nature causale de la garantie automatiqu
de nombreuses limites de l'abstraction de la garantie automat
concepts d'absence de cause et de cause illicite peuvent être
trat de garantie automatique. Ils fixent les premières limite
ment du bénéficiaire, limites tirées directement de la théori
principe d'exécution de. bonne foi - dont le contenu ne peut s
par la théorie de la cause - impose d'autres limites. Le béné
rantie perd tout droit au paiement chaque fois que sa demande
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a question des li-
droit et du devoir
e justifie en effet
ique. Ainsi, des
appliqués au con-
3 au droit au paie-
î de la cause. Le
î comprendre que
::iciaire de la ga-
excëde les limites
fixées par la fonction du contrat, le principe de l'exécution de bonne foi se s
comprenant comme le devoir des parties de respecter la structu
la cause-fonction, mise en place par la convention des parties
Ce même principe d'exécution de bonne foi mis à charge c
lui interdit!,-, de se prévaloir vis-à-vis du bénéficiaire des li
traction de la garantie automatique, sauf lorsque la demande d
manifestement abusive et qu'il connaît ou doit connaître de to
abus. Ce n'est que dans cette hypothèse, que sa responsabilité
donneur d'ordre peut être engagée.
339. Ainsi - et la conclusion fonde la recherche des possibil
d ordre d interdire le paiement —même si la demande du bénêfi
re prévisionnelle,
u banquier garant
mites de l'abs^v-.
e ce dernier est
ute évidence cet
vis-à-vis du -
Ltés du donneur
:iaire peut être
abusive, sort du domaine des risques couverts par la garant
banque malgré tout peut être obligée de payer au nom du prif
de bonne foi.. Ceci légitime le voeu des banques de ne pas j
bitre dans les opérations du commerce international. On not<;
banquier dispose d'un recours^ une action en répétition de
tre le bénéficiaire payé lorsque, par la suite, on constate
ce dernier est abusive.
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Le automatique, la
cipe d'exécution
çuer le rôle d'ar-
en outre que le
l'indu (134) con-bl:
que la demande de
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CHAPITRE II :
La possibilité pour.le donneur d'ordre d'empêcher le paiement de
LA garantie automatique.
34Q. Après avoir précise les limites de l'abstraction de la garantie automati
que et celles plus étroites mises au devoir de paiement du banquier garant, il
reste à répondre à la question de savoir si, dans quelle mesui^e et par quels
moyens le donneur d'ordre peut empêcher le paiement.
D'où le plan du présent chapitre :
Section I : Les formes, les conditions et les préalables des
fus de paiement.
Section II : La procédure en référé.
Section III: La saisie-arrêt de la garantie automatique.
procédures de re-
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SECTION I: LES PROCEDURES ET LES QUESTIONS PREALABLES
Article l; Les procédures judiciaires susceptibles d'être in roquees •
341. La fonction de liquidité de la,garantie automatique rend indispensable
des procédures rapides. Elle oriente dès lors vers des mesuras provisoires.
On. distinguera à ce propos deax types de-nmesures :
La première, le référé, est générale, n'est pas du ressort exclusif du
judiciaire, mais peut être arbitrale (135). Elle peut aboutir à des décisions
variées: interdire le paiement, le suspendre;, déclarer le nor.-droit du bénéfi-
aire,etc. Notre code judiciaire organise la procédure en référé (136) qui cor
respond à l'étranger à l'injunction anglo-saxonne (137), à 1
fiigung (138) germanique, au prowedimento d'urgenza italien
dure judiciaire en référé peut connaître diverses modalités..
en cas d'extrême urgence, le donneur d'ordre aura recours à 1
quête unilatérale (140).
La seconde est une technique plus particûitiêre, elle re
et a un objet précis: le blocage d'une créance; elle répond à
fond déterminées. Il s'agit de la saisie-arrêt conservatoire
(141), de 1'Arrest,germanique (142), du sequestro conservativ
La suite de l'exposé démontrera la nécessité de disting
de mesures provisoires trop souvent confondues.
Einstweilige Ver-
(139). La procé-
Ainsi, chez nous,
a procédure sur re
ssort du judiciaire
des conditions de
belge et française
o italien (143).
Lier ces deux types .
241
Article 2.: Les préalables
§1. Le devoir d'information lors d'un appel à la garantie
A. L'information du donneur d'ordre.
342. Pour que le donneur d'ordre puisse s'opposer à l'appel
de la contre-garantie, il faut d'abord qu'il en soit averti
ensuite d'un délai minimum pour s'y opposer. Il faut, par co
banquier ne soit pas obligé de payer sur le champ. "Lè devo-i.
pTêsente un i-ntéret que s'il permet au donneur d'ordre de. pré
vations à son hccnquier ..."(144).
Les règles de la C.C.I, relatives aux garanties contra
à ces impératifs ; l'article 8, alinéa 2 (145) oblige d'aver
prescrit un délai de sept jours avant le paiement de la gara:
ces règles ne s'appliquent pas d'office aux garanties automa
d'examiner si les devoirs d'information et de respect d'un
peuvent exister indépendamment d'elles(I47)
de la garantie ou
;t qu'il dispose
Lséquent que le
d'information ne
zsenter ses obser-
•tuelles répondent
tir le client et
jitie (146). Comme
f
:iques, il convient
ilai de paiementd<
343. Dans la plupart des pays européens, il est d'usage ban
client, donneur d'ordre, de l'appel à la garantie et de resp<i
quelques jours avant le paiement (148). Cet usage crée, dans
un véritable droit à l'information , sauf clause contraire,
fréquentes, car le banquier craint que l'information du donn^
octroi d'un délai de paiement ne se retournent contre lui.
neur d'ordre cherche à profiter du délai pour empêcher le pa
tandis que le bénéficiaire ou le garant s'impatientent : "te
aire d'avertir le
cter un délai de
le chef du client,
0r ces clauses sont
ur d'ordre ou 1'
effet, le don-
.ement bancaire,
banquier (est)
En
oo-incé entvé l'arbre et l'êaorae" (149).
Aussi, â la conclusion du contrat de garantie, les banques imposent sou
vent au donneur d'ordre une clause les autorisant à payer sans
le client (150). Pour autant qu'elle soit écrite et expresse, cette clause est
valable (151), mais elle ne dispense pas toujours le banquier ce tout devoir d'
information- En effet, pour Simont (152), aux conditions susdite
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;es, "la clause
permettant au banquier de payer sans avertir le donneur d'ordi'e n'exclura pas
que sa responsabilité puisse être mise en cause s'il a payé sar s avertissement,
passant outre à une opposition à paiement qui faisait apparaître une fraude ma
nifeste". Par "opposition", Simont entend toute forme d'avert
par le donneur d'ordre au banquier, avertissement par lequel 1
conteste le bien—fondé de l'appel à la garantie. En effet, une
rapports entre le bénéficiaire et le donneur d'ordre précède g
pel à la garantie et amène celui-ci à prévenir le banquier de
reilles "oppositions" extra-judiciaires, sur la valeur desquel
drons, ont un premier intérêt: lorsqu'elles sont étayées d'arg
ment sérieux, elles obligent -le banquier à avertir 1
avant de payer.
344. Il existe un second cas où le banquier paraît également
donneur d'ordre. Le banquier ne peut, par une clause contractu
ni de son dol, ni de sa faute lourde (153) dans l'exécution du
dat (154) conclu avec le donneur d'ordre. Ainsi, lorsque le ba
une fraude dans l'appel à la garantie (155), il engagera sa re
payant sans avertir le donneur d'ordre et sans lui laisser un
ble pour s'opposer au paiement par les mesures provisoires cit
précédent.
:.ssement donnée
donneur d'ordre
tension dans les
inéralement l'ap-
a menace. De pa-
..es nous revien-
iments apparem-
î donneur d'ordre
tenu d'avertir le
2lle, s'exonérer
contrat du man-.
iquier suspecte
sponsabilité en
délai raisonna-
ées à l'article
B. L'information du contre-garant.
345. L'intervention fréquente d'une seconde banque à côté de
donneur.:d'ordre pose, la question de l'information du contre-g
banque du bénéficiaire lors d'un appel à la garantie.
Si le contrat entre ces deux banques est un mandat (156) - co
entre la banque apéritrice et la banque confirmatrice. dans le
taire (157) - la banque garante peut être tenue, avant de pay
banque contre-garante de l'appel à la garantie lorsqu'elle a
suspecter une fraude de la. part du bénéficiaire ou lorsque, p
• banque contre-garante lui signifie l'opposition du donneur d'
garante, comme la banque contre-garante peuvent donc engager
lité (159) en cas de défaut d'information.
§2. Les oppositions extra-judiciaires.
346. Le donneur d'ordre de la garantie automatique, averti d4 l'appel à la
garantie ou désireux de le prévenir, informe éventuellement son banquier de
ses griefs à 1'encontre du bénéficiaire et lui interdit de payer. Cette op
position extra-judiciaire est sans valeur et le banquier ne doit pas en tenir
compte (160): "Une opposition qui ne respecte pas les formalités imposées par
le code judiciaire en matière de saisie-arrêt^ ne peut produire les effets de
celle-ci; elle est dépourvue de toute valeur juridique" (161).
même être tenù responsable par le bénéficiaire s'il refusait ce payer sur la
foi d'une simple opposition extra-judiciaire (162).
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la banque du
arant par la
nme c'est le cas
crédit documen-
er, d'avertir la
tout motif (158)cie
réa1ablement, la
Drdre. La banque
Leur responsabi-
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347. Toutefois, ce principe doit être nuancé: "le tiers saisi
(163),peut légitimement tenir compte d'une opposition airaons
quand-ta créance de l'opposant serait en péin^Z{\b5) s'iZ fallait procéder dans
les formes légales, et qu'en conséquence le tiers a de juste.-, craintes d'être
associé à loae fraude s'il paie au mépris de- l'opposition". En
premièrement 1'opposition extra-judiciaire du donneur d'ordre
garant la fraude du bénéficiaire. Si cette fraude est rendue iianifeste et cer
taine, le paiement par le garant contre l'opposition du donneur d'ordre est fait
de mauvaise foi (166). Cette hypothèse est rare. L'opposition ne contiendra gé
néralement - c est le second cas - que des allégations plus oi, moins sérieuses
qui exigent un examen, ne fût-ce que sommaire, de la convention de base. Ces
allégations même sérieuses, dans la mesure où elles n'apportent pas sur le champ
résume Stranart
•anc-tée (164)_,
une certitude au banquier de la fraude du bénéficiaire, ne peu
manière, dispenser le banquier de son devoir de paiement. Tout
vent-elles obliger celui-ci à inviter le donneur d'ordre à r
opposition extra-judiciaire par une procédure légale et ce dan
(166), Il accepte alors de bloquer momentanément le paiement e
neur d'ordre qu'au delà de ce délai fixé, il sera passé outre .i
si elle n'a pas été régularisée (167). Il communiquera l'oppos:.
d'ordre au bénéficiaire ou au garant. Ainsi, 1'opposition du.,,d
- peut être le prélude, à une action juridictionnelle contradicto
intentée par voie de référé ou par voie de saisie-arrêt.
d'autres termes,
peut dévoiler au
vent, en aucune
au plus, peu-
agulariser son
3 un bref délai
; avertit le don-
son opposition
tion du donneur
onneur d'ordre
Lre. qu'elle soit
SECTION II : LA PROCEDURE EN REFERE
348. L'etude de la garantie automatique dans les différents
nombreuses incertitudes de la procédure en référé. A cet égar
rappeler l'attendu de 1'Oberlandsgericht de Francfort du 12 f
"îjlèssenoe de la garantie résida en cela que le paiement doit être assuré même
dans l'hypothèse d'une divergence d'opinions. Avec cette fonction est incompa
tible l'octroi d'une procédure -ptovisoiie' en référé". Cet^jat^endu exclut donc
la possibilité de mesures provisoires au nom de la fonction d(i la garantie au
tomatique (169).
D'autres décisions (170), sans aller jusqu'à cette excli.sion, n'autori
sent la procédure que dans les hypothèses où précisément le t
{
doit refuser le- paiement, c'est à dire, en cas de fraude manif
du banquier (171). Cette seconde solution réduit, voire dénie
de la procédure en référé; en effet, elle n'aboutira que dans
paiement par le banquier entraînerait de toute façon sa respon
nous l'avons montré (173).
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droits révèle les
i, il convient de
îvrier 1974 (168):
349. A l'opposé de ces deux tendances, de nombreuses décision
plus largement la possibilité pour le donneur d'ordre d'empêcher le paiement.
Cette extension de l'octroi de référés dans la jurisprudence suscite l'inquié
tude doctrinale: peut-on admettre que le donneur d'ordre, par des mesures pro
visoires, paralyse le droit au paiement du bénéficiaire pour de s raisons qui ne
justifieraient pas le refus de la banque de payer ? Plus fondamentalement, dans
la mesure où. l'on distingue les hypothèses de refus de paiement de la banque et
anquier peut et
este et connue
(172) l'utilité
des cas où le
sabilité,comme o.-
3 (174) admettent
les limites deil'abstraction de la garantie automatique, l'êl
prudentiel des possibilités d'octroi de mesures provisoires
cause le degré d'abstraction de la garantie automatique ?
A cette question s'en ajoutent d'autres. Le donneur d'o
ventivement demander une mesure provisoire d'interdiction de
me qu'aucun appel à la garantie n'a encore été fait ? L'exis
garantie n'exclut-elle pas deusoi .toutelpôssibilité de référé
est la validité des clauses parfois insérées dans des contrat;!
lesquelles les banques renoncent à se prévaloir d'interdictiot:
La réponse à ces questions s'appuie sur un bref rappel
octroi des mesures provisoires (article 1). Nous envisagerons
cation du principe à la garantie automatique (article 2) avant
problèmes plus particuliers que posent, d'une part, l'interven
que contre-garante et, d'autre part, la clause de renonciation
de toute mesure dinterdiction judiciaire (article 3).
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argissement juris-
e remet-il pas en112
irdre ^eul-il pré-
;)aiement alors mê-
ence d'une contre
? Enfin, quelle
de garantie.spar
s judiciaires ?
principe de 1'
ensuite l'appli-
d'étudier les
tion-d'une ban-
à se prévaloir
di.
^• • Le principe de l'octroi des mesures provisoires
350. On connaît le principe de base de la reconnaissance des
res dans tous les ordres juridiques: "La procédure de référé,
rapport Thonissen précédant la loi du 25 mars 1876 (175),n'a é
pour les aas rares et exceptionnels où le moindre retard pourr
conséquence une perte irréparable". Il s'agit donc pour le 'demj
currence le donneur d'ordre de la garantie, de démontrer à la
du danger et son caractère irréparable, en d'autres termes, se
latine le "periculùm in mora".
nesures provisoi-
lotait déjà le
é introduite qu£
lit avoir pour
.ndeur, en l'oc-
bis l'imminence
on l'expression
"L'imminence du danger provient du fait que le. donneur dJovdr
conformément au contrat qu'il a signé avec la banque^ à rerrbo
de toutes sommes versée^par elle---au titre de la garantie. Qua
tève- irréparablej il ressort de l'extrême difficulté de récupé
objet de la garantie bancaire au moyen du jugement ultérieivr
•arbitral) qui suivrait ..." en général dans un pays lointain.
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s'est engagéj
urser celle-ci
nt à son carac^i
irer les sommes^
(ordinairecvu •
(176)
351'.' Ces conditions de fond de la demande d'une mesure provi
réunies, il faut encore souligner les limites de la compétenc
référés. L'essence des mesures provisoires est de ne pas préju
cipal. "Il n'appartient pas au juge des référés due trancher
enseigne la Gour de cassation française (177).
Dans le même arrêt, suivi par la doctrine, la jurisprud
gislateur, la Cour précise: "Si le juge des référés ne peut "
sur l'existence des droits^ il peut néanmoins fonder sa décis
d'une partie non sérieusement contesté" (178), ce que les ita
le"fumus boni iuris". En d'autres termes, le juge des référés
limites de sa compétence(179) lorsqu'il ordonne des mesures a
droit "évident" de la partie demanderesse"(180). Cette limite
tence du juge en matière de mesure provisoire permet de compr
dans lesquelles se conçoit l'octroi de mesures provisoires en
rantie automatique.
soire une fois
e du juge des r
dicier au prin-
le fond du droit"
ence et le lé-
orendre parti"
ion sur le droit
liens appellent
"reste dans les
onformes à un •
de la compê-
endre„les hypothèses
matière de ga-
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Article 2.: L'application du principe à la garantie automat ique
§1.: Le principe de l'unité de l'opération tripartit = et
ses conséquences.
A. La clause de garantie automatique et sa signification.
352. La tHèse de. la nature causale de- la garantie (181) met (in évidence le
fait que la délivrance d'une garantie automatique représentai; l'aboutissement
de divers rapports économiquement interdépendants et présentant une'unité logi
que fonctionnelle (182.). Chacun de ces rapports et leur contenu ne peuvent se
comprendre que par leur insertion dans l'ensemble du mécanismti tripartite. La
cohérence du tout explique les particularités.de chaque rapport. Il ne s'agit
pas pour autant d'affirmer l'existence d'un seul contrat pour
rapports (183); au contraire, c'est précisément en jouant sur
des divers rapports juridiques que le mécanisme tripartite, li groupe de con
trats, peut atteindre ses fins.
En d'autres termes, la délivrance du contrat de garantie
ve son origine dans l'équilibre d'intérêts que les parties à m rapport commer
cial international décident de mettre en place: en contrepartie, le plus souvent,
de mécanismes de paiement particulièrement contraignants (184), l'importateur
(ou le maître d'oeuvre) réclame l'émission d'une garantie liquide couvrant la
l'ensemble de ces
la distinction
responsabilité globale de l'ensemblier dans l'exécution de son
comportement quant au résultat déterminé,garantie qui doit en
les risques propres au commerce international, en particulier
ridictionnels, La clause par laquelle l'importateur ou le maît
automatique trou-
obligation de
outre éliminer
les risques ju
re d'oeuvre exige
la constitution d'une garantie bancaire automatique au texte
taire, et qui s'ajoute à 11ensemble des stipulations du conti
représente la traductions de l'équilibre souhaité.
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souvent réglemèn-
at international
353. En acceptant la clause, l'exportateur adhère à ce parte,
Il sait ou il doit savoir en effet qu'il prend en charge une
liés à la prestationsgarantie et accorde dès lors à son cont
efficace de pression. La clause de garantie automatique fixe
au contrat commercial de base un équilibre d'intérêts origin£
dans la mesure où les usages du commerce international préci
limites de ce partage .
ge des risques,
série de risques
:ij'actant un moyen
entre les parties
1, "stéréotypé",
ent exactement les
B, Le principe de l'exécution de bonne-foi : signifier
de la-clause de garantie automatique.
354. Le principe "Les aonvent-ions s'exécutent de bonne fo-i"
contraire à l'équilibre d'intérêts mis en place par la conver.
principe qui régit le contrat de garantie, doit régir égaleme;:
commerciale de base. Dans cette relation, il s'impose tant à
1'exportateur.
Par la clause de garantie automatique, l'importateur s
réclamer le paiement de mauvaise' foi, c'est-à-dire pour des
verts. Autrement, il perd tout droit et agit contre le sens
il a exigé la constitution. Certes, ces hypothèses sont rares
risques couverts par l'exportateur.
Corrélativement, l'exportateur a un devoir de bonne foi
lourd dans l'exécution du contrat. Il s'engage à ne rien faii'
tion
condamne tout acte
tion (185). Ce
nt la relation
l'importateur qu'à
engage a ne pas en
ifisques non cou—
u mécanisme dont
, vu l'étendue des
beaucoup plus
e qui aille à
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i'encontre du partage des risques acceptes. Comme le note Por
la clause de garantie bancaire automatique, l'exportateur ren
rement du moins, à faire valoir toute une série d'exceptions,
risques pris en charge par lui; la clause de garantie automa
dans le chef de l'exportateur à une sorte de pacte "solve et
la dénomination retenue par les auteurs allemands, - a- un"
tendo" (187). .
L'examen par la doctrine allemande de la clause d'accré
conçue comme "pactum de non petendo", confirme notre point de
l'extension des mêmes conclusions à l'ensemble des mécanismes
qués par l'abstraction.
taie ( 186), par
once, provisoi-
correspondant-aux
tique équivaut
répété" ou, selon
pactum de non pe-
ditif également
vue et suggère
tripartites mar-
C. Le précédent: l'analyse de la clause d'accréditif
dans la doctrine allemande. 1
a l'engagfiment né355. Dans une étude consacrée aux limites de l'abstraction d
d'un crédit documentaire irrévocable et aux possibilités de m
res, Erman (188) justifie les restrictions mises par la juris
troi de mesures provisoires par l'existence entre les parties
commerciale de ce pactum de petendo '."Il est évident, note Erin.
d'aocvéditif, insérée dans le contrat d'achat-vente, doit etr^
un pactum de non ipetendo limité dans le temps et le contenu,
l'acheteur renonce en principe (Grundsdtzlioh)à interdire au
sation de l'accréditif; il ne le peut qu'exceptionnellement
lorsque preuve-à l'appui, il démontre, de façon évidente et se
possible l'absence de droit du vendeur au paiement de l'accréd
la non prise en considération de ces faits, la réclamation pai
asures provisoi-u3
orudence à l'oc-
à l'opération
lan, que la clause
considérée comme
'Par cette clause,
•,)endeur l'utili-
'ausnahrmeise ) ,
ms aucun doute
litif. Du fait de
' le vendeur de
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'.sshvauch)
"diminution",
eur d'ordre de
l 'aocrêd-it-if prêeente un cas àe- fvaude claire (klaren Rechtsm^
Ainsi, ce pactum de non petendo entraîne, selon l'auteur, une
un "affaiblissement" (Sctvwachung) sensible du droit pour le donn
s'opposer au paiement de l'accréditif.
Ainsi s'explique pour la doctrine allemande, le fait qu4
ordre ne peut remettre en question, par des mesures provisoir^
I
abstraction (Grad der.Abstrakteit) de l'accréditif (le crédit
En effet, lorsqu'il n'y a pas mauvaise foi patente, le droit
donneur d'ordre n'existe pas ou dû moins est contestable puis
va à l'encontre de la clause d'accréditif qu'il a lui-même accj:
me raisonnement vaut pour justifier les limites de "l'octroi
visoires en cas de garantier(190).
de
le donneur d'
s, le degré d'.
documentaire).
àe créance du
que sa demande ,
eptêe. Le mê-
mesures pro-
§2. : Les conséquences; les limites à l'octroi de mesures pro-^dsoires.
A. Le principe: la nécessite d'une mauvaise foi non-
sérieusement contestable.
356. Le propre des mesures provisoires est de ne pas préjudic
pal, mais le juge des référés "reste dans la Zi.mite de sa corrq.
i.l- ordonne des mesures conformes à un dro-it "non sêirieusement
ds la partie demanderesse"{19\).
L'application de ces principes limitatifs de la compéter
référés permet de comprendre les limites de l'octroi de mesures
matière de garantie automatique (192). L'exportateur, donneur
droit "non sérieusement contestable" que lorsque la demande en
garantie sort manifestement du domaine des risques couverts pa
ler au princi-
étenoe lorsqu'
contestai) le "
ce du juge des
provisoires en
d'ordre n'a de
paiement de la
r elle, de par
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la volonté même de l'exportateur qui l'a souscrite.
Dans tous les autres cas, le droit de l'exportateur à
diction de paiement est d'autant plus contestable que sa ré
encontre de la convention qu'il a signée, de son "pactum de n
Pareille réclamation représente un "veiiire contra factum prop
expression de Gautschi (193), ou plus simplement un acte d'e:
vaise foi de la part de l'exportateur- Elle doit donc être r
rêclamer l'inter-
imation va à 1 '
3n petendo".
::ium", selon 1'
i:iécution de mau-
îjetée.
cla;
357. Par conséquent, il n'y a possibilité d'octroi de référé
donneur d'ordre peut prouver rapidement et avec certitude que
paiement du bénéficiaire est abusive. On retrouve dans cette
conditions souvent exigées par les différents droits à l'octri
La fraude du.bénéficiaire n'est pas suffisante, il faut encon
susceptible de "preuves liquides", selon l'expression germanii
ne (194).
Les conditions mises à l'octroi d'un référé ne rejoigne
tiens justifiant le refusc-de paiement du banquier, plus étroi
responsabilité du garant,avons-nous dit, ne peut être engagée
alors qu'il connaît ou doit de toute évidence connaître la
selon l'expression de Vasseur, que la fraude "avève les yeux"
peut exiger du banquier aucune interprétation des faits (196)
vant le juge des référés, le donneur d'ordre pourra produire
éventuellement contredits par d'autres documents du bénéficai
dra l'octroi du référé demandé dans la mesure
dans le bref délai de la procédure en référé que la demande
excède manifestement l'équilibre d'intérêts mis en place par
que lorsque le
la demande en
conclusion les
3i d'ùn référé,
î qu'elle soit
jue et italien-
:jit pas les condi-
tes encore. La
que s'il paie
ude. Il faut,
(195).On ne
. .Par contre,dé-
(lies documents
e. Il obtien-
il démontre
(jiu bénéficiaire
a convention.
fra
ou
B. La fraude manifeste dans le crédit documentaire
et dans la garantie automatique
358. On connaît l'interprétation restrictive donnée par la c.octrine et la ju
risprudence à la notion de "fraude manifeste" en matière de crédit document?;: ir
taire (197). Ce n'est que dans des cas exceptionnels que les
la demande d'interdiction de paiement émanant du donneur d'ordre d'un crédit
documentaire. Ce précédent a amené la doctrine à défendre le même point de
vue en matière de garantie automatique (198). Pourtant, l'extension à la ga
rantie automatique de l'interprétation restrictive donnée à '..a notion de frau^t
de manifeste en matière de crédit'documentaire ne nous^emble
En effet, dans le crédit documentaire, l'interprétation resti
sur le fait que les documents, de par leur teneur et leur qualité, créent une
forte présomption de bonne exécution par le donneur d'ordre de ses engagements
(190). Ce n'est donc que dans des cas tout à fait exceptionn(ils (200) que les
moyens de preuve avancés par le donneur d'ordre détruiront cette forte pré-7
somption.
359. En matière de garantie automatique, nous avons relevé ^201) l'absence de
documents, c'est-à-dire de titres ou écrits quelconques, don: la teneur est
par elle-même constitutive de présomption de la non-exécution de la prestation
garantie . Il apparaît dès lors que le juge des référés peut
facilement qu'en matière de crédit documentaire la preuve d(
du bénéficiaire qui fait appel à la garantie .
On sait ce qu'il faùt entendre par mauvaise foi du bénéficiaire et plu-i'.ô..::
sieurs cas d'application ont été décrits. Dans ces hypothèse;;, le donneur d'
ordre sera admis à rapporter la preuve évidente de la non-e:
au paiement dans le chef du bénéficiaire. A ce propos, le ju
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juges acceptent
pas convainc intsï
ictive se fonde
accueillir plus
' 1^ a-aaii-eà i i e ;; f ô i
cistence du droit
ïe des référés
peut procéder à un examen sommaire de la convention, comme 1
décision récente du tribunal de commerce de Bruxelles (202) .
C. L'application du principe.
360. Quelques décisions témoignent de cette possibilité pou
ner - ne serait-ce que sommairement - l'équilibre contractue
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2 reconnaît une
c le juge d'exami-c;
L propre à l'opé-
ration commerciale de base pour déterminer 1'.effective préseice d'une fraude
manifeste. On songe en particulier à la décision du Landsger
en date du 14 décembre 1979 (203). où une lecture rapide du c
son attestait que le donneur d'ordre de la garantie ne prena
sabilité dans le montage des machines livrées. L'appel à la
pouvait être motivé que par les difficultés de montage, prés
caractère manifestement frauduleux (204).
361. En cas de survenance de force majeure telle une révolu
gement brusque dans le pays du bénéficiaire - hypothèse des
nés" (205) - le juge des référés - au nom du respect dell'éq
Lcht de Francfort
entrâtc de livrai-
Lt aucune respon-
garantie, qui ne
entait dès lors un
tion ou un chan-
'affaires iranien-
uilibre qu'assure
la garantie automatique entre les parties auccbntrat de base
cisions suivantes;
1. Il refusera de prendre en considération des demandes prév
d'ordre (206). De telles demandes d'interdiction de paiement
chef du donneur d'ordre, contraires à son obligation de bonn
cutionde son contrat. En outre, faute d'appel à la garantie
aire, le donneur d'ordre peut difficilement, comme le soulig:
• française (207), faire état d'abus de la part de'celui-là.
2. s'il y a appel aux garanties, la mèsure prononcée par le.
, prendra les dé-
entives du donneur
sont, dans le
e foi dans l'exé-
par le bénéfici- .
;he une juridiction
juge variera suivant
le moment de cet appel. L'appel peut avoir lieu pendant la ré
tout cas, pendant la période troublée consécutive. Les troubl
toute reprise des travaux voire des négociations, le juge dev
le paiement (208) ou éventuellement nommer un tiers dépositai
(2^
la garanti^TEn effet, la survenance d'un cas de force majeur
ne rompt pas, de soi, le marché, mais le suspend dans l'atten
ciation après disparition du cas de fprce majeure. Outre la
nomination d'un tiers dépositaire, le juge ordonnera une éven
tion de la validité de la garantie. Si les troubles politique
à un point tel qu'ils rendent définitivement impossible la re
tiondu marché, le jijige interdira le paiement de la garantie
contre, il ne s'opposera pas au paiement de la garantie de re
tes et de la garantie de retenue.
Touchant la garantie de restitiition d'acomptes, il faut
çon générale qu ' en cas d'appel à l'entiëreté de ces garanti
référés doit pouvoir tenir"compte des preuves fournies par le
de l'avancement des travaux pour réduire le montant du paieme:
362. Ces exemples qu'on pourrait multiplier témoignent de 1'
sentent pour le donneur d'ordre les mesures provisoires. Cert
allégations-par le donneur d'ordre de la bonne exécution de s
(211), la constatation.' des difficultés de recours en cas de
(212) ne peuvent en aucune manière autoriser le juge des réfé
même retarder le paiement, fût-ce provisoirement. Dans pareil
l'exportateur reste "sérieusement contestable" puisqu'il reme
même de l'aecord contractuel.
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volution ou, en
es empêchant
rait suspendre
tre du paiement de
e même prolongé
te^ d'une renégo-
suspension ou la
tùelle proroga-
s se prolongent
prise de l'exécu-
i'exécution; par
3titution d'acom-
remarquer de fa-
îs, le juge des
donneur d'ordre
:iit bancaire (210).
Intérêt que pré-
;s, de simples
ïs prestations
demande non fondée
•és à interdire ni
cas, le droit de
; en cause la base
363. A ce propos, on mentionnera le pro,blême.particulier du
duction d'un certificat de qualité exigé par l'importateur poi
fournitures de l'exportateur, donneur d'ordre de la garantie,
lui-ci de faire la preuve de la mauvaise foi de celui-là ? On
plusieurs décisions à ce propos (213), un arrêt de la cour d'
(214), Le vendeur, donneur d'ordre de la garantie de bonne exe
tait l'appel du bénéficiaire égyptien. Ce dernier faisait valc
état de la marchandise, le navire choisi par le donneur d'ordi
au transport d'une telle marchandise. Le donneur d'ordre prêt
fraude manifeste du bénéficiaire en produisant un certificat
vire au transport de ladite marchandise. Ce certificat avait é
le bénéficiaire lui-même comme une des conditions mises au pai
documentaire ouvert au profit de l'exportateur néerlandais. L
nonobstant ce fait, rejette l'argumentation du vendeur. La pré
tificat ne permet pas de conclure avec certitude à la mauvaise
aire (215). Les autres décisions suivent le même raisonnement.
L'analyse de cette jurisprudence particulière confirme,
le juge accueille plus largement en cas de garantie automatiqi:
crédit documentaire les preuves de fraude manifeste du bénéfi
secondement, qu'il reste tenu de rejeter tout moyen de preuve
de façon patente la mauvaise foi de celui-ci.
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certificat.La pro-
r le paiement des
permet-elle à ce-
relèvera parmi
4ppel d'Amsterdam
cution, contes-
ir le mauvais
e étant inadapté
^ndaît établir la
'aptitude du na-
té réclamé par
4ment du crédit
cour d'appel,
sentation du cer-
foi du bénéfici-
premiêrement, que
e qu'en cas de
ciaire, mais,
qui n'établit pas
§3. Les cas particuliers
364. Les cas particuliers posent deux questions:
1. Le fait que la demande émane non du bénéficiaire lui-même
garant (217) ne réduit-elle pas la possibilité d'octroi d'un
sant le paiement ?
2. La possibilité d'octroi d'un référé interdisant le paiemen
inutile lorsque la banque garante ou contre-garante a renoncé
prévaloir, d'une quelconque interdiction judiciaire ?
A. Le cas de la contre-garantie.
365. On connaît l'argument de ceux qui, dans l'hypothèse de
multanée d'une banque contre-garante et d'une banque garante,
moins réduisent la possibilité d'interdiction de paiement. Se
la demande ennpaiement n'émane pas du bénéficiaire lui-même m
celui-ci, sauf preuve de sa complicité avec le bénéficiaire,
mauvaise foi et dès lors son droit au remboursement de la gar
sérieusement contestable (218). Si quelques décisions jurispr
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mais du contre-
référé interdi-
t n'est-elle pas
par avance à se
l'intervention si
re jettent, ou du
Ion eux, lorsque
ais du garant, celui
n'est jamais de
antie n'est pas
udentielles -
française (219) et allemandes (220) en particulier - reprenneit ce raisonnement
et sont largement approuvées-par la doctrine (221), la plupar
(222) ne font pas cette distinctio'n et certaines (223) l'exclu
que le principe de bonne foi est universellement applicable e
public du pays du for saisi par le donneur d'ordre doit s'opp
d'un paiement consenti suite à une demande frauduleuse du bén
si ce paiement a été fait par une banque étrangère.
t des décisions
înt en affirmant
t que l'ordre
Dser aux effets
Ificiaire même
366. L'argument tenu par la doctrine et la jurisprudence pou
mesure provisoire lors d'une contre-garantie est résumée comm^
Westphalen (224) : "Même lorsque la prenriève banque (la banqi
est. avertie par le donneur d'ordre du fait que le hênéfiG-iair^
duleusement le bénéfice de la garantie bancaire,, cet abus n 'a.
garantie (Ruckgœrantie) que lorsque la prerrrière banque a conna
sur base desquels il apparaît que la seconde banque - par exe
une colluééon avec le bénéficiaire - s'est elle-même comporté^
De tels cas de double fraude sont extrêmement rares et-leur
tiquement; impossible . Aussi, ajoute l'auteur, "L'octroi d'
re contre la banque qui désire payer est en réalité
garantie directe".
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refuser toute
suit par von
le contre-garante)
? a réclamé frau-
fecte la contre-
issance des faits
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frauduleusement".
monstration prà-
e mesure provisoi-
duit au cas de
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367. Ce raisonnement rrequiert des. mises au point. Il faut d
deux hypothèses. Ou bien la demande de la mesure provisoire a
avant le paiement de la garantie (225) et la banque du bênéfi
au procès. Il est évident que si le juge reconnaît le non-dro
au paiement de la garantie, tout paiement par la banque du bêiii'
sa propre responsabilité et ne lui ouvre aucun droit au remboi,!
sommes n'ayant pas été remboursées au titre de la garantie.
Ou bien la demande -hypothèse la plus fréquente- est in
paiement de la garantie au bénéficiaire (226). L'interdiction
d'ordre d'appeler la garantie est alors inutile (227), mais la
peut-elle être appelée au procès et se voir interdire toute dé
sement ?
abord distinguer
été introduite
iaire est appelée
t du bénéficiaire
éficiaire engage
rsement, les
roduite après
faite au donneur
banque garante
mande de rembour-
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368. Une nouvelle distinction s'impose:
1. La fraude du bénéficiaire peut être à ce point évidente qu elle était ou
devait être connue (fautelourde) du banquier garant, Dans ce ças, il y a ap
paremment complicité ou du moins négligence grave inexcusable du banquier ga
rant. Le juge des référés constatera donC, outre le non-droit du bénéfici
aire au paiement, la faute du banquier garant. Il prononcera dès lors le non-
droit au remboursement et interdira à la banque contre-garante tout paiement
2, La fraude, tout en étant susceptible de preuves "liquides"
remment pas être connue du banquier garant: le paiement de la
donc pas fautif, même si le bénéficiaire n'avait pas droit au
cas, le juge hésitera à priviliégier l'intérêt dù donneur, d'
à l'intérêt .des banques à s'acquitter de leurs engagements et
compromettre leur réputation internationale. En effet, si le
d'ordre n'est pas sérieusement contestable, le droit au rembo
ne l'est pas moins. Le juge n'accordera donc au donneur d'ord
visoire souhaitée que dans des circonstaces exceptionnelles t
tuations particulièrement troublées survenues dans le pays, du
rendant impossible toute récupération des sommes par le donne
B. La renonciation à se prévaloir d'une mesure provisoi
369. Certaines garanties ou contre-garanties contiennent une
le le garant ou le contre-garant renoncent à se prévaloir des
res éventuellement obtenues par le donneur d'ordre. On citera
la clause suivante : "Th-is -is aompletely unaondit-ional and we
its amount on youv fiicst demand no-twithstanding ccny caontesta
ne pouvait appa-
banque n'apparaît
paiement. Dans ce
jrdre par rapport
dès lors à ne pas
iroit du donneur
irsement du garant
re la mesure pro-
slles que des si-
bénéficiaire et
ur d'ordre.
re.
clause par laquel-
mesures provisoi-as
à titre d'exemple
agvee to pay you
tiorij dispute^ pre-
oautionnary gamishee ovdev or cLttaohment ov injvnotion
or any other party"{22Q).
On peut douter de 1'opposabilité de cette clause au donn
signifierait pour ce dernier la renonciation générale à son d
justice, même en cas de fraude commise par le bénéficiaire, c
re à l'ordre international.public (229).
Cette constatation faite, la clause pourrait valoir dan^
S
bénéficiaire ou de sa banque (hypothèse de la contre-garantie
du donneur d'ordre. Simont (230) note avec raion que le paiem
si la clause était valable, ne serait pas fait au titre de la
une autre base, à savoir sur base d'un "engagement- distinot d
menta-ire à son engagement de gavant ou de aontve-garant". En
ve le texte imposé par les autorités de Koweit qui stipule qu
tion judiciaire de la garantie, "la -présente lettre serai-t i.
en voie obl-Lgaiion d-Lve^èeùàde . la banque envers vous ..."
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370. Il est évident que l'exécution de cet engagement distin
pas à la banque de se retourner contre le donneur d'ordre (23
à voir s'il est valable. On peut en douter. La banque, en acc
clause, souscrirait un double engagement: l'un, causé, est la
garantie; l'autre, dont l'exécution est conditionnée à 1'impo
les effets du premier, serait l'engagement (abstrait) de paye
lement de l'opération commerciale . Un tel engagement est-il
tue à notre sens une opération qui sort du domaine de l'acti-u
SECTION III: LA SAISIE-ARRET
371. La question de la saisie-arrêt de la garantie automatique a fait l'objet
d'une décision (+) publiée et abondamment commentée du tribunal de grande ins
tance de Paris du 13 mai 1980 (232). Elle accepte le principe de la saisie-ar
rêt de la créance née de la garantie automatique. Son raisonn(îment se fonde
sur le précédent jurisprudentiel du crédit documentaire. La jurisprudence
française admet en effet largement la possibilité pour le donneur d'ordre d'un
crédit documentaire de saisir-arrêter les sommes dûes au béné::iciaire (article
1).
Si l'on approuve le dispos-itif de la décision française
saisie-arrêt de la garantie, il importe cependant de distingu
se de celle de la saisie du crédit documentaire/ En précisant
il est possible de définir les limites de la saisie-arrêt en
et de contregarantie automatiques (article 2).
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relative à la
2r cette hypothê-
cette distinction,
matière de garantie
-(+) Depuis la rédaction de la thèse, une seconde décision
la saisie-arrêt a été publiée. Il s'agit d'une décision
de Paris en date du 27 octobre 1981 (J.C.P., 1981, II, 19
Nous étudions cette seconde décision en annexe de la prés
fraiçaise relative à
d^ la cour d'appel
702, obs. P. BOULOY)
înte thèse.
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Article 1.; La décision française et son raisonnement
§1. L'ordonnance du tribunal de grande instance de Par is du 13 mai 1980
résentation des
s à l'origine de
automatique avaitj
à achevées. La ga-
da donc saisie-
de paiement. Il
sie réclama alors
e de Paris.
•xrrêt, le (don-
sngagements en la
onsj alors que,
itester toute d&rr
président du tri-
parmi les créances
n, fût-ce à premi-
mdu que la renon
ne pas discuter
t relations d'affai-
f peine de dénio-de
ir un droit de
d'utiliser les
t que le (donneur
372. L'analyse rapide de cette décision a été faite dans la p
limites de l'abstraction en droits belge et français. Les-fait
la décision sont les suivants: le bénéficiaire de la garantie
pris d'importants retards de paiement pour des prestations déj
rantie de bonne exécution fut appelée.. Le donneur d'ordre dem.
arrêt du. montant de la garantie en faisant valoir les retards
obtint gain de cause devant le juge des saisies. La banque sai
mainlevée de cette saisie devant le tribunal de grande instanc
La banque faisait valoir que "par le biais de la saisie-
neur d'ordre) s 'efforçait en réalité d'échapper à ses propres
paralysant elle-même et en l'empêchant d'exécuter ses obligati.
contractuellement, le dit (donnevœ d'ordre) avait renoncé à co:
mande de mise en deiwre^de la garantie à première demande".• Le
bunal refusa la mainlevée : "Le droit français ne prévoit pas^
insaisissables3 celle résultant de la constitution d'une cauti^:
ère demande". En outre, il répond à l'argument bancaire: "Atte:
dation contractuellement acceptée par ce (donneur d'ordre) de
l'appel de la garantie à première demande, dans le cadre de se
res avec le (bénéficiaire) ne constituait pas pour autant, sou
justice, une sorte de carcan qui l'aurait empêché de faire valo
créance à l'égard de son contractant, au point de lui interdire
mesures de sauvegarde légalement admises",-•' "Attendu, en effe
lah
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d'ordre)y^ loin de ven-iev son engagement^ fait de la gaTontie à première de-
mande l'assiette de la mesure aonservatoire qu'il a pratiquée et que la re
nonciation qu'il a souscrite à discuter l'appel de garantie ne l'empêche pas
de faire, valoir un droit de créance à l'égard de son cocontra
interdit pas d'utiliser les mesures de. sauvegarde légalement
droit françqié, (en particulier celle de la saisie-arrêt)".
373. La motivation du tribunal met clairement en évidence:la
damentale entre la procédure du. référé et celle de la saisie-
stant et ne lui
admises par le
différence fonr-
arrêt. L'octroi
d'un référé, suppose en effet que la demande.du bénéficiaire s|oit illégitime,
en d'autres termes, qu'il n'ait pas droit au paiement; à l'ii^verse, dans la
saisie-arrêt, le donneur d'ordre ne conteste pas le droit du bénéficiaire au
paiement de la garantie. Au contraire, c'est dans la mesure eu ce droit existe
que le juge pourra ordonner saisie de la créance, objet de ce droit. Il le
fait au nom de l'existence d'une autre créance que le donneur d'ordre possè
de par ailleurs contre le bénéficiaire.
§2. "Le précédent: la saisie-arrêt en matière de crédit documentaire
en droit français.
374. Les auteurs français (233) fondent la reconnaissance d
en matière de garantie automatique sur celle consacrée en ma
documentaire. L'attendu principal du tribunal de grande inst
reprend d'ailleurs un passage des conclusions de l'avocat gé
lors de la première reconnaissance jurisprudentielle de la s
créance née d'un crédit documentaire: "Aucune disposition lé.
î la saisie-arrêt
:ière de crédit
mce de Paris
léral Cunêo (234)
îisie-arrêt.de la
^ale non plus qu'
aucun -pTinci-pe jiœidique ne mettent obstacle à la possibilité
d'une marchandise qui a fait à son vendeur un crédit confirmé
•pratiquer saisie-arrêt sur le crédit s'il justifie d'un princ
créance ... La solution contraire ouvrirait la porte à toutes
tés et aurait pour effet de mettre l'ojehsteur à la merci absol
375. Il s'agissait, pour la. doctrine et'la jurisprudence fra
la saisie-arrêt chaque fois que l'âcheteur donneur d'ordre du
• pouvait, malgré la. remise de documents conformes de la part d
vendeur, faire valoir contre celui-ci une- créance née de sa n
du contrat d'achat-vente. Dans ce cas, les conditions de la ê
eneéffét réunies : llàchiôteur est créancier du vendeur, ce dem
cuté son engagement malgré la remise au banquier de documents
n'interdit la saisie-arrêt sur soi-même ou sur son mandatai:l:e des sommes dues
à son propre créancier.
A ce sujet, la jurisprudence française (235) est unaniijie et la doctrine
majoritaire belge et française (236) ne conteste pas son raisonnement. Certes,
certains auteurs "commercialistes", belges en particulier (237) , le regret-
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pour l'acheteur
irrévocable de
'^ pe certain de
les malhonnêteté
le de son vendeur. "
nçaises de valider
crédit documentaire
u bénéficiaire, le
auvaise exécution
aisie-arrêt sont
ier ayant mal exé-
con^ormes et rien
tent et notent que "de telles solutions aboutissant à tourne:
universellement admis en matière de crédit irrévocable sont
tables" (238). Au nom de la fonction du crédit documentaire,
les juges ne permettent la saisie-arrêt que dans les cas exce
appert que:le contrat de vente n'a pas été exécuté conformém^ent au contrat com
mercial et que la fraude du bénéficiaire est manifeste.
" les principes
les plus discu-
ils souhaitent que
eptionnels où il
376. Le droit allemand (239) reprend et justifie ce souhait. Le droit de cré
ance que le donneur d'ordre invoque contre le bénéficiaire eiji affirmant la
non-exécution du contrat de vente est d'autant moins "oeTtain
pe"-q,ue la demande du donneur d'ordre contredit le "pactum de
(240) que représente la clause d'accréditif dans le contrat d
Le droit allemand propose de restreindre à deux cas les
pour le donneur d'ordre de saisie-arrêter le montant de la cr
dit docximentaire:
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dans son -pinno-i-..
non petendo"
'achat-vente,
possibilités
éance née du cré-
« Premièrement, l'importateur donneur d'ordre peut saisii-arrêter la créan
ce de l'exportateur bénéficiaire lorsque le premier est créai.cier du second sur
base de rapports>-étrangersà l'opération génératrice du crédit documentaire. Il
faut évidemment que cette créance externe soit"i'e.rtâ$ne# exiij-ible et liquide"
(241) po4ar fonder la saisie.
- Secondement, l'importateur donneur d'ordre peut saisit-arrêter la créance
du bénéficiaire - exportateur en. vertu de l'opération même 1:
foi de ce dernier est â ce point évidente , malgré la remise
formes , que la demande du donneur d'ordre de saisir-arrêter
au "pactum de non petendo" ' conclu par la clause d'accréditij
thèses exceptionnelles (242), la créance de l'importateur dci
inexécution fautive par l'exportateur des obligations du cortrat de vente est
certaine: elle peut renverser la présomption de bonne exécution fondée sur la
remise de documents.
Ces conclusions de la doctrine allemande sont reprise^ dans les pays é-
trangers (243) . Elles restreignent sensiblement les possibi^.ités du donneur
d'ordre de saisir-arrêter la créance du bénéficiaire et s'o-
I
à la tendance française (244). Hormis le cas où le donneur
Drsque la mauvaise
de documents con-
ne se heurte pas
f. Dans ces hypo-
nneur d'ordre pour
oposent de ce fait
l'ordre peut se
§3. La signification de là saisie-arrêt en matière de
garantie automatique
377/ Dans une procédure de saisie-arrêt en matière de garant
parties se présentent autrement que dans une procédure de sa
tiëre de crédit documentaire. Crédit documentaire et garantie
en effet des AC-hémas inverses (245). Dans la garantie, l'expor
d'ordre et 1'importateur,bénéficiaire. La créance saisie est
née de la garantie automatique, c'est à dire celle quiccouvre
de paiement, mais la bonne exécution de la prestation. La cri
peut donc avoir trois origines différentes :
lî L'exportateur donneiir d'ordre de la garantie peut être créancier du bénéfi
ciaire au titre d'une opération totalement distincte de cellï! qui est à l'ori
gine de la garantie.
2. Deuxième hypothèse soulevée par le tribunal français : le
de la garantie dispose contre le bénéficiaire d'une créance
prix des prestations dont l'exécution est couverte par la garantie.
3. Le donneur d'ordre invoque contre le bénéficiaire la créaice en dommages et
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prévaloir d'une créance externe à l'opération commerciale, origine du crédit
documentaire, la saisie-arrêt de ce crédit ne peut être admise que dans les
mêmes hypothèses que celles d'octroi d'un référé à savoir les cas de fraude
manifeste du bénéficiaire. Il convient toutefois d'examiner sd ces conclusions
sont applicables à la saisie-arrêt de la créance née de la garantie automatique ?
Le automatique, les
sie-arrêt én-ma-
bancaire suivent i..
tateur est donneur
donc celle qui est
non l'obligation
ance du saisissant
donneur d'ordre
au paiement du
intérêts qui naît de l'appel abusif de cèlui-ci à la garanti e automatique.
378. Dans la troisième hypothèse, celle de l'appel abusif du bénéficiaire,
la saisie-arrêt nous apparaît impossible. Deux arguments sont invoqués: un
premier argument d'ordre procédural affirme l'absence de créance actuelle
dans le chef du saisissant. Faute de créance contre le bénéficiaire, le don
neur d'ordre ne peut saisir la créance du bénéficiaire. En ef::et, quelle se
rait la créance invoquée par le donneur d'ordre ? Il ne pourr
de la créance en dommages et intérêts dont le donneur d'ordre
à l'appel abusif du bénéficiaire. Un tel appel constitue en e
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lit s agir que
disposera suite
ffet une viola-^i'.
tion du contrat de hase et doit permettre une action en dommage et intérêt
s'il y a- paiement.bancaire. La créance en dommages et intérêt
pas née au moment de la saisie efirie naîtra pas -s'il y a sai
"la saisie-avvêty^ en vevtu d'vne créance que -pTéci-sément on c
cher de nattve est -impensable" (246).
Certains auteurs (247) opposent au premier argument qu
s n'est donc
sie. Dès lors,
hevche à empê-k
un principe cer-
tain de créance dans le chef du saisissant existerait dès l'appel à la garan
ojection, même si
la saisie-arrêt
d'une telle sair'..
e est abusif - c'est
défaut de créance
n'a pas droit au
tie et jusitifierait dès lors la saisie-arrêt (248). Cette o
elle devait être reçue, ne suffirait cependant pas à valider
en cas d'appel abusif. Un second argument contre la validité
sie-arrêt peut être invoqué' . Lorsque l'appel du bénéficiair
l'hypothèse examinée - la saisie-arrêt n'est pas possible à
saisissable. En effet, le bénéficiaire en cas d'appel abusif
paiement.de la garantie et le donneur d'ordre ne peut prétendre saisir une
créance dont il conteste précisément l'existence. En cas d'appel abusif, il
nous semble dès lors que seule une demande en référé constatant le non droit
du bénéficiaire au paiement est possible (249).
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379. Ainsi, alors que la saisie-arret exercée par le donneur d'ordre d'un cre
dit documentaire est evoquêe,principalement a propos de l'appel abusif par le
bénéficiaire et a dès lors, quasiment le même champ d'application que la pro
cédure en référé, la saisie-arrêt en matière de garantie autonatique n^est pas
possible lorsqu'il y a appel abusif du bénéficiaire. Elle ne î
que lorsque la créance invoquée est soit une créance totalemen
opération garantie, soit la créance du donneur d'ordre vis-a-
aire relative au paiement du prix^ Dans ces deux hypothèses.
eut être octroyée
.t étrangère à 1'
ris- du bénéfici-lr<
a saisie-arrêt.
comme le note la décision française, non seulement ne contesta pas le droit au
paiement du bénéficiaire, mais au.contraire, elle en fait I a
sure conservatoire demandée. En matière de garantie automatiq
ssiette de la me-
ue, les hypothèrro
ses de sàisie-arrêt ne rejoignent en aucune manière les hypothèses de référé ,
Article 2.: La légitimité de la saisie-arrêt en matière de garantie
automatique et ses conséquences.
§1. Les objections â la légitimité de la saisie-arrêt
atiquée par le don-
ses- décrites, à l'.\
En effet, certains
sument dans liés
330. Après avoir restreint le domaine de la saisie arrêt pr
neur d'ordre sur la créance du bénéficiaire aux deux hypothè
article précédent, il faut encore en examiner la légitimité.
. arguments ont été invoqués contre cette procédure. Ils se ré
affirmations suivantes: "La saisie-avrêt est oontvaive au sens même de la ga-
vantie à pvemièTe demande" (250); "Elle est en effet un moyen de réaliser l'
interférence du rapport principal sur la garantie, interfénmoe exclue par la
volonté d^s parties" (251). La cause de la garantie automat
une renonciation à l'exercice de la saisie-arrêt (252), ren
ique comporterait
•nciation valable
parce que "s-pécialej Urrritêe^ vestreinte à l'exerat-ae de telle, ou telle préro
gative: déterminée" (253).
381. Ces arguments ne sont guère convaincants: ils attestent une confusion en-c;:
tre le fondement de la saisie-arrêt et celui du référé. S'il list exact que la
clause de garantie contient une clause de renonciation à contester en justice
le bien-fondé de. l'appel à la garantie, ce "pactum de non pet
te, celle de la fraude manifeste du bénéficiaire (253). En de
pothêse exceptionnelle, il est exclu que le donneur d'ordre
contre le bénéficiaire par voie de référé.
Mais si le donneur d'ordre renonce effectivement par la
tie automatique à invoquer en justice les exceptions, relative
garantie, il ne semble pas-.pour autant renoncer à invoquer de
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mdo" a une limi-
lors de cette hy-
igisse en justice
clause de garan-
s à la prestations
s droits et des
créances autres que ceux qui sont relatifs à ladite prestatioi.
ide ne nous sernble
lonté de renoncer
ieure à l'obliga-
L'on entend par
Comme le note Mouly (254), "La garantie à -première demo}
pas aontenir les actes manifestant sans équivoque (255) la vo
à une mesure de saisie-arrêt qui repose sur une créance extér
tion garantie". Mais, il s'agit précisément de savoir ce que
créance extérieure à l'obligation garantie. Nous avons distingué deux hypo-
thèses de saisie-arrêt. Dans la première, la créance du saisis
eure au marché à l'occasion duquel la garantie a été émise;, d
créance du saisissant naît de la non-exécution de la prestati
envers le donneur d'ordre, à savoir le'-paiement du prix. Ne f lut-il pas conclure
que la clause de la garantie automatique, si elle n'emporte pis renonciation à
invoquer la créance du donneur d'ordre fondée sur un autre matché, entraîne par
contre "renonciation à toute saisie-arrêt qui reposerait sur yne créance issue du
même-rapport contractuel" (256), en particulier la créance en paiement du prix ?
sant 'est extéri^:;-
ans la seconde, la
3n du bénéficiaire
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382. Il a été fréquemment affirmé que la clause de garantie alutomatique était,
dans nombre de contrats internationaux, la contrepartie de clcuses de paiement
particulièrement rigoureuses. C'est dans la mesure où 1'importateur accepte de
couvrir les risques liés à l'exécution de la prestation de paiement, que l'ex-
383.
portateur, à son tour, prend en charge les risques liés à l'ej écution d'une
prestation de faire. La clause de garantie automatique n'entraîne pas, du
moins a priori, renonciation à invoquer par saisie-arrêt les pétards ou défauts
de paiement du bénéficiaire de la garantie. La demande de saisie-arrêt, dans
cette hypothèse, reste absolument conforme à l'équilibre d'intérêts mis en pla
ce par le contrat de base. Elle suppose évidemment que la créance invoquée par
le donneur d'ordre contre l'importateur bénéf iciàÎTe -s6it.;cer:
liquide.
:aine,exigible et
Une autre objection à la validité de la saisie-arrêt es; parfois soulevée.
La saisie-arrêt est, dit-on, 'H'ant-tohcarbre de la oompensat-io',
automatique exclut - souvent même expressément - l'exception
que le donneur d'ordre pourrait opposer au bénéficiaire(257).
donc indirectement son préalable: la saisie-arrêt. A cetteobje
pondre que, si la saisie-arrêt de la créance née de la garant
effectivement aboutir à la compensation, ce mode d'extinction
cependant pas l'effet recherché par le saisissant. Ce que veu
i". Or la garantie
de compensation
Elle exclurait
ction, on peut ré-
ie automatique peut
de la dette n'est
t celui-ci, c'est
le respect de l'équilibre et de la réciprocité des prestations; ce qu'il recher
che, c'est l'exécution des prestations réciproques et non leu
compensation permettrait d'opérer il'office .
r extinction que la
§2. Les conséquences
384. La saisie-arrêt frappe d'indisponibilité la créance que
débiteur. Cette indisponibilité s'entend du montant total de Ij,
et non du montant correspondant à la créance du saisissant. C'
que, suivant la jurisprudence (258), tient, l'ensemble de la dcictrine bélge(259)
et française (260) .
§3» Les cas particuliers de la contre-garantie
385. Les incertitudes, qui entouraient la question de l'action en référé deman
dée par le garant et non par le bénéficiaire, n'existent plus
donneur d'ordre veut saisir-arrêter auprès du contre-garant
la garantie, il se heurte à une objection dirimante. En effet
ter une créance du donneurcid'ordre saisissant contre le bénéf
saisie ne concerne pas les mêmes personnes dans la mesure où
rant est une demande propre. Le droit du garantiau paiement
garantie ne peut donc être l'ol^jet d'une saisie. (261). Reste
la possibilité pour le donneur d'ordre de . saisir-arrêter
la garantie directement auprès du garant si la procédure du j
met une telle possibilité (262).
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386. La distinction entre l'hypothèse de la garantie émise
de la garantie émise indirectement peut étonner. Ni la doctr;
prudence relatives au crédit documentaire ne l'évoquent. Que
dit documentaire ait été effectué par la banque émettrice ou
directement et celle
.ne ni la juris-
le paiement du cré-i-
par la banque con-
firmatrice, on admet dans les deux cas la saisie-arrêt des so
banque êmettrice. Dans le crédit documentàire, la justificatic
distinction serait la suivante: la banque êmettrice du donneui
rôle principal et est débitrice directe du bénéficiaire de la
la banque confirmatrice paierie bénéficiaire, elle le fait en
solidaire et réclame des lors le remboursement comme simpla m.
ciairadu paiement. Sa créance n'est donc pas autonome par rapp
néficiaire: par conséquent, elle peut être l'objet d'une sais
donneur d'ordre. A l'inverse, dans la garantie, c'est la banq
de la garantie qui joue le rôle essentiel dans le cas où une
intervient; la banque contre-garante n'a pas de relation juri
le bénéficiaire, ' elle n'intervient qu'en remboursement d
du garant au remboursement est donc un droit propre et ne peut
le droit du bénéficiaire au paiement de la garantie.
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Conclusions générales
"•0m, âz'tc que.y^ suivant
IHnjustice est un b-ten^
qu'il y a plus de mal à l
la commettre. Aussi quand les hommes se font
et subissent mutuellement des injustices et qu
ils en ressentent le plaisir ou le dommage,oeu
qui ne peuvent éviter l'un et obtenir l'autre,
jugent_ qu'il est utile de s'entendre les uns
avec les autres pour ne plus commettre ni subi-
l'injustice. De là prirent naissance les lois
.et les conventions des hommes entre eux, et le
prescriptions de la loi furent appelées légali
té et justice. Telle est l'origine et l'esseno
de la justice. Elle tient le milieu entre le
plus grand bien,-^c'est-à-dire l'impunité dans
l'injustice, et le plus crand mal, c'est-à-dir
V
la nature^ aormettve
la. subir3 un mal,mais
a subir que de bien à
%mpuissance a se vengei'
cée entre ces deux extrêmes, la justice n'est
pas aimée comme un bien, mais honorée à cause
de l'injustice. Fla-
est de commettre l'inde l'impuissance ou l'on
justice. Car celui qui peut la commettre et qu
est véritablement homme se garderait bien de
faire une convention aux fins de supprimer l'i
justice ou commise ou subie: ce serait folie à
ute, quelle est la na
origine qu'on lui
sa part. Voilà donc, Soci^
ture deùM justice, et l
donne ".
(PU\TON/La république,358°)
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390. Le droit est chose vivante. Les institutions jurid
préhensibles en dehors des réalités humaines concrètes q
à organiser. Ainsi, la garantie bancaire automatique dél
merce international ne peut se comprendre sans l'analyse
lequel elle a pris naissance.
a demande et pour
tervenue pour ce-
et de durée. Son
exécution d'une
part au devoir de
391. Par la garantie automatique, la banque assure, à 1
le compte de son mandant, l'exportateur ou une banque ir
lui-ci,. la bonne fin d'iin marché international complexe
engagement doit couvrir l'ensemble des risques liés à 1
telle opération, en particulier, les risques liés, d'une;
comportement de l'exportateur au cours de la réalisatioiL et, d'autre part,
à sa responsabilité globale. Il couvrirâ.ien outre 1 ' impcprtaiteur des ris
ques juridictionnels.
392. L est nécessairePour offrir une telle sécurité à l'importateur, i
que l'engagement bancaire soit indépendant des relations juridiques origi
nelles, l'opération commerciale de base et l'ouverture
que s'oblige donc à payer à première demande nonobstant
tirée de ces relations. L'abstraction de la garantie au
en définitive sur ces usages nécessaires dù commerce in
393. En outre, au sein de l'opération à la grande expo
vrance de la garantie automatique a une signification
répond à un rééquilibrage naturel des intérêts complén.
aux parties à la convention: l'exportateur désire dispc
ie crédit. La ban-
toute exception
tomatique s'appuie
ternational (1).
rtation, la déli-
P|articulière. Elle
entaires propres
ser de moyens de
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paiement sûrs; l'importateur veut une garantie liquide qv.i constitue pour
lui le meilleur moyen de pression. Cette analyse soulignÉ!
logique de chaque phase de l'opération multilatérale. El
l'unité téléo-
e en déduit que
l'exportateur, par son acceptation de l'émission d'une garantie automati
que, voit transformée sa relation avec son contractant, 1 importateur, et
s'engage dès lors à respecter ce nouvel équilibre des intérêts en présence.
e dans les diffé-
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394. La présentation du droit de- la garantie automatiqu
rents systèmes juridiques s'écarte souvent, il faut le r
te approche. L'abstraction de la garantie automatique y
une réalité en soi. On la compare ou L'identifie à celle
taire; on l'explique par des constructions théoriques, £
donné concret de l'institution. A cette approche doctrinale, s'oppose l'ap
proche jurisprudentielle. Le juge,confronté à la réalitii des faits, a sou
vent quelque peine à se satisfaire des affirmations de .a doctrine. C'est
à travers la jurisprudence, que progressivement est apparue la complexité
de l'institution. Le dogme de l'abstraction s'est progr
à l'inverse, la limite de l'abstraction de la garantie
la doctrine appelait la mauvaise foi du bénéficiaire,év
susceptible de preuve immédiate - s'est progressivement
limites" se sont multipliés.
îssivement effacé; .
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idente c'est-à-dire
élargie: les "cas-
395. On conçoit aisément les troubles et les incértittdes que les mou
vements contradictoires de la doctrine et de la jurisprudence ont provo
qués, troubles et incertitudes préjudiciables à une institution conçue au
départ comme standard du commerce international. La ma
tion, disions-nous dans l'introduction, doit se trouve
lurité de l'institu-
: dans 1'équilibre
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de ces mouvements. Cet équilibre, nous l'avons construit
analyse de la finalité de l'institution au sein de l'ens
ration commerciale. Les notions de "cause" et de groupe
à partir de 1'
Êmble de l'opé-
de contrats"
;étnous ont aidé.à traduire concrètement les principes de c
c'est-a-dire à préciser le degré exact d'abstraction de
question. Si ces principes confirment le devoir de neutrj.
quier, ils augmentent les responsabilités des juges et d(!
équilibre,
a garantie en
lité de ban-
is arbitres (2)
397. Il ne sert donc plus à rien de réclamer la résurre
nés formes de sûretés personnelles. Celles-ci ne corresp
nécessités des opérations à garantir. Si la complexité.
396. On objectera que ces principes auront pour effet d augmenter l'in
sécurité de la garantie automatique. L'accroissement du ])ouvoir d'inter
vention du juge ou de l'arbitre ne créera-t-il pas une méfiance des pays
importateurs à l'endroit de la garantie automatique et niî provoquera-t-
il pas un retour aux anciennes formes de sûretés réelles
onéreuses pour l'exportateur ? Nous.ne le croyons pas. L
faites n'ont pas pour but de remettre en cause l'intérêt
néficiaire à disposer d'un moyen de pression permanente
contre les incertitudes touchant le bien-fondé de son
tie. Au contraire, elles cherchent à décrirelle plus pré
ble les hypothèses limitées d'intervention du juge ou de
se réfèrent pour cela à l'équilibre que toutes les parti
complexe ont convenu entre elles. Seul le respect de cet
amener la sérénité dans les relations du commerce intem
crer définitivement la garantie automatique.
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itional et consa-
:tion des ancien-
Dndent pas aux-
la durée et 1'in-
temationalisation des contrats imposaient la légitimité
tie automatique, il restait à en décrire la réalité exact
"le sens et le but" de notre effort.
''Tetj^e situation juridique (le cautionnement) est à.
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ovénavant aolie
car elle est tombée en âésiétude et ne Tepvésente plus qi\'un vain nom
Nous qui tenons à la vérité^ nous ne voulons accepter day\s- nos lois que
ce qui eariste dms la réalité des faits".
(Justinien, Cod, 7,' 5, 1)
